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一 はじめに
(一）行政訴訟法改正の経緯とその背景
日本の多くの研究者は、従来、行政訴訟法制（2004年改正以前）がその
欠陥の故に、国民の権益救済制度としての機能をほとんど果たしていない
ことをしばしば指摘し、行政訴訟法の早急な改革を謳ってきたという経緯
が
(１)
ある。
近年、司法制度改革審議会設置法（1999年６月９日）が成立し、同法に
基づく司法制度改革審議会は、「最終意見書」（2001年６月12日）を内閣に
提出した。同意見書はそのなかで、①司法府に対する行政庁が優越的地位
にあること、②行政作用の多様化に伴って伝統的な取消訴訟の枠組みでは
対応困難な現代的紛争が現れたこと、③行政事件の専門性に対応した裁判
所の専門性を向上させる必要性があることを指摘し、目指すべき司法制度
改革の１つとして、「21世紀の我が国社会においては司法の果たすべき役
割が一層重要となることを踏まえると、司法の行政に対するチェック機能
を強化する方向で行政訴訟制度を見直すことは不可欠で
(２)
ある」ことを謳っ
ている。これは、いうまでもなく、裁判所が行政作用を十全にチェックす
ることによってはじめて、行政作用から国民の権利利益を救済保護すると
いう重要な役割を果たすことになるとして、司法制度改革の方向付けのな
かの１つに、行政訴訟法改正の必要性を力説しているものである。
以上の最終意見書を受けて、2001年11月16日に司法制度改革推進法が成
立した。同法に基づいて同年12月１日に司法制度改革推進本部が設置さ
れ、同本部のなかに司法制度検討会の１つとして行政訴訟検討会が置かれ
た。同検討会は、2002年２月18日初会合以降、行政訴訟法改正のための検
討作業を行い、議論を重ねたうえで、翌年12月22日の第27回会合までの検
討結果を踏まえ、「行政訴訟制度の見直しのための考え方」（2004年１月６
日）をとりまとめ、同「考え方」を司法制度改革推進本部事務局に提出し
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た。
以上の「考え方」については、これの内容が必ずしも包括的、体系的な
ものではないのは、司法制度改革の一環として、短期間で検討を行うこと
を義務付けられた結果であるとされつつ、それにもかかわらず、同「考え
方」は、原告適格に関する法律上の利益という文言の改正部分の提言を除
いて、検討会委員それぞれの立場による違いがあるにせよ、良くまとめら
れたものと評されて
(３)
いる。そして、同推進本部事務局は、検討会のとりま
とめた「考え方」に基づき、通常国会への法案提出に向けて、立案作業を
行い、最終的に行政訴訟法の一部を改正する法律案を作成した。これを受
けて、政府が第159回国会に行政訴訟法改正案を提出し、同改正案は全会
一致で可決成立し、2004年６月９日に公布された。
以上の過程を経て、成立した新しい行政訴訟法は、政令の定めるところ
により、翌年４月１日から施行された。このため、行政訴訟法は、1962年
に制定されてからほぼ42年ぶりに改正・施行されることになる（以下、こ
れを「日本の改正法」という）。
現在、韓国においても、現行の行政訴訟法が国民の権利利益を救済保護
し、法治行政を確立するのに不十分であるとの認識の下で、行政訴訟法の
改正の気運が高まって
(４)
いる。
韓国の行政訴訟法の改正をめぐる状況について言及すると、以下のとお
りである。大法院は、2002年４月に法院行政処のなかに行政訴訟法改正委
員会を設置した。同委員会は、同年４月初会合以来セミナーおよび17回の
委員会と７回の小委員会を開催し、行政訴訟法改正のための検討作業を行
い、行政訴訟法改正試案（2004年２月）をつくった。これを受けて、大法
院は、最終的に「行政訴訟法改正案」を作
(５)
成し、2004年10月28日に公聴会
を開催し、多様な意見を一定の方向に収斂させるため、行政訴訟法改正の
方向付けを模索している（以下、同公聴会の場で配布された行政訴訟法改正
案を「韓国の改正法案」という）。
大法院は、今回の改正の趣旨・理由について、「社会環境の変動に伴っ
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て新たに必要とされた各種の行政作用から、国民の権利を救済し、法治行
政を確立するのに現行の行政訴訟法が不十分であると指摘されており、こ
れを是正する必要がある」としたうえ、「現代行政作用の急速な膨張と影
響力の拡大に比して、行政訴訟によって権利救済をうける範囲が充分では
ない」こと、「行政訴訟の専門性や特殊性の故に、訴訟遂行上さまざまな
不便があり、これを解消するための制度的補完が必要で
(６)
ある」と述べてい
る。以上にみるように、韓国でも、日本と同様に、韓国の行政訴訟法制が
その欠陥の故に、行政上の権利救済制度として機能を十分に果たしていな
いことが現行法改正の契機となっていることがわかる。
ところが、韓国の改正法案づくりは、大法院の主導によって行われたと
いってよい。そして、大法院の主導というのは、法院行政処に置かれた行
政訴訟法改正委員会の構成からも、これを確認することができ
(７)
よう。これ
に韓国の改正法案づくりの特徴を見出すことができよう。
韓国の行政訴訟法は、1984年の全面改正以降、大きな修正をされること
なく、運用されてきた。現在、韓国では、行政訴訟法の改正の機運が学界
および法曹界においてもかなり盛り上がっているが、今回の「韓国の改正
法案」により、韓国の行政訴訟法が改正されることになれば、20年ぶりの
改正となる。もちろん、2004年10月28日の公聴会開催以降に行われる予定
にある大法官会議やその後の政府内での調整過程等において改正法案の
「一部」が削除・変更される可能性は十分に
(８)
ある。
さらに、現行法改正の背景において韓国と日本との違いがあるとすれ
ば、韓国では、国民の権益の救済保護の際に、一部の事例において法院と
憲法裁判所が法令解釈権をめぐって対立して
(９)
おり、強いていえば、それぞ
れの管轄拡大を演じているという権利救済体系における競争の現象が散見
されることをあげることができよう。他方で、韓国の場合に、韓国の法院
が抗告訴訟の対象たる処分性の概念を狭く解しているなかで、憲法裁判所
が一定の条件の下で公権力の行使または不行使を憲法訴願の対象としてお
り、憲法裁判が実質的な行政訴訟の一部を担ってきており、これを法
・
院
・
に
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取り戻さなければならないという
(10)
指摘がある。明らかに、以上の指摘は、
憲法裁判所が国民の権利救済の途を拡大し続けてきたことを確認するもの
であり、これに対して法院が行政訴訟の対象を自ら狭めてきたことに対す
る警鐘を鳴らすものである。同論者の指摘からも、法院と憲法裁判所との
組織間における競争現象を垣間見ることができよう。以上の指摘を行った
同論者は、行政訴訟法改正委員会委員として改正法案の作成に重要な役割
を担うことになる。
このように、現行法改正のための法案作成の背景の１つとしては、法院
と憲法裁判所との間における競争のみならず、行政上の権利救済体系の全
体における法院、憲法裁判所、特殊審査手続を含む行政上の不服審査を担
う行政審判委員会、国民苦情処理委員会といった「四者による組織間の競
争
(11)
原理」による部分が多いことも否めない。今回の韓国の改正法案づくり
が大法院の主導によって行われた理由もここにあるといえよう。
(二）全体的な概要と比較の対象
まず、日本の改正法の全体的な概要について一瞥してみると、日本の改
正法は、「義務付け訴訟」（３条６項）および「差止め訴訟」（３条７項）を
新たに設けた。このため、抗告訴訟の種類は、全部で５つとなる。そし
て、改正法上では、新たな訴訟類型の１つとして、現行法４条に「公法上
の法律関係に関する確認の訴えその他」という文言が加えられ、実質的当
事者訴訟について、「公法上の法律関係に関する確認の訴えその他の公法
上の法律関係に関する訴訟」と定められ、公法上の確認訴訟が新たに法定
化された。
取消訴訟の訴えの提起においても、改正法は、被告適格、裁判管轄およ
び出訴期間に関する改正を行った。そのうえ、新たに取消訴訟の提起に関
する事項の教示制度（46条）を設けている。これらは国民が行政訴訟をよ
り利用しやすく、分かりやすくし、国または公共団体を訴えやすくするた
めの新たな仕組みを作るためのものといえよう。
2004年行政事件訴訟法の改正に関する一考察（趙) 85
また、改正法は、旧法の定める執行停止の要件としての「回復の困難な
損害」を「重大な損害」に改め、「重大な損害」に該当するか否かを判断
するに当たっては、裁判所が損害の回復の困難性のみによって判断するの
ではなく、損害の性質および程度や処分の内容および性質をも考慮し、
「重大な損害」発生の可否を判断するとしている（25条３項）。
そのほか、仮の権利救済制度として、仮の義務付け訴訟（37条の５第１
項）および仮の差止め訴訟（37条の５第２項）が設けられた。さらに、取
消訴訟の審理においては、改正法は、審理の充実化・迅速化を図るという
観点から、訴訟の早期の段階で、処分の理由・根拠に関する当事者の主張
および争点を明らかにすることはもちろんのこと、被告側に対して事案解
明義務を促し、これによって実質的当事者平等を実現するため、民事訴訟
法151条の定める「釈明処分」に対する特則として「釈明処分の特則」（23
条の２）を新たに設ける。
さて、韓国の改正法案は、不作為違法確認訴訟を廃止し、義務履行訴訟
と予防的禁止訴訟を新たに採用したために、抗告訴訟の種類は、全部で４
つとなる。
日本の改正法は、現行法３条２項の定める「処分性」の概念を拡大する
という方法に手を付けることなく、処分性の理論的枠組みから弾き出され
るさまざまな行政活動を不服として、実際に当該行政活動から救済保護を
求める国民に対して、公法上の確認訴訟を提起させるという新たな訴訟類
型の途を法定した。これに対して、韓国の改正法案は、従来、処分性が否
定された多くの行政作用のみならず、行政立法という抽象的な規範をも抗
告訴訟の対象たる「行政行為」に含める改正案をつくった。これは処分性
の大幅な拡大を図るものである。
そして、日本の改正法は、原告適格に関する規定（９条）に手をつけ
ず、裁判所が法律上の利益の有無を判断する際に考慮すべき規準に関する
同条２項を新たに追加した。これに対して、韓国の改正法案12条は、取消
訴訟の原告適格に関して現行法の定める「処分等の取消を求める法律上の
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利益を有する者」という文言を削除し、これに代わって、「行政行為等の
取消を求めるにつき、法的に正当な利益を有する者」を新たに規定した。
また、韓国の改正法案は、仮の権利救済制度である執行停止制度のほか
に、行政作用によって侵害された国民の権利利益を実効的に救済すること
を目的に、行政上の仮救済制度として「仮処分制度」（26条）を新たに設
けている。
韓国の改正法案は、現行法25条の定める行政審判記録提出命令制度をそ
のまま残しながら、新たに「法院の資料提出要求権」（28条）を規定して
いる。
韓国の改正法案は、「法院は、係争中に事件に対して法的・事実的状態、
当事者の利益その他のすべての事情を参酌して、適正と判断する場合に
は、当事者の権利および権限の範囲内において、職権により、事件の解決
のための和解勧告を行うことができる。」（35条）という法院の勧告決定に
よる訴訟上の和解を定めている。
取消判決の拘束力に関しては、判決によって取り消される行政行為がす
でに執行された場合には、当事者である行政庁その他の関係行政庁は、当
該執行によって直接に原告に対して生じさせた違法の結果を除去するため
の必要な措置を講じなければならない（34条３項新設）。また、同条３項に
より、当事者である行政庁の措置すべき内容が明白であり、かつ行政庁が
これを履行することができるときには、法院は、原告の申立てによる判決
で、これを履行することを、行政行為の取消とともに宣告することができ
る（同条４項新設）。そして、改正法は、同条４項の履行に対しては、履行
の遅延などに対する損害賠償を定め、義務履行の間接強制を担保している
（同条５項）。
日本の改正法と韓国の改正法案を比較しようとする場合には、義務付け
訴訟および差止め訴訟の訴訟要件、実体的な判断としての違法要件等に関
する比較検討はもちろんのこと、仮の権利救済制度や被告適格・裁判管
轄・出訴期間その他の改正、これら全体に関する比較が必要不可欠である
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ことはいうまでもない。
しかし、本稿では、行政訴訟法の目的と抗告訴訟の対象性に絞って比較
検討を行うことにしたい。とくに、これからの韓国政府内での調整過程等
において、韓国の改正法案の「一部」が変更・削除される可能性は十分に
ある。このため、韓国の改正法案がまだ法制化されていない現段階で日・
韓の行政訴訟法を批較することに対しては、時期尚早として無用との指摘
もありうる。ところが、日本の改正法技法と対照的に、韓国の改正法案
は、行政訴訟法の目的規定を定めることによって従来とは異なる行政訴訟
法制度の機能を新たに模索し、また、これに相応しく、従来の抗告訴訟の
対象性に関して修正を加える改正を行うものであるが故に、本稿を通じて
韓国の行政法学の現状を窺い、そして、本稿が日本や韓国の行政訴訟法を
研究する際の参考資料等となれば幸いである。
二 行政訴訟法の目的規定
(一）日本の改正法
今回の改正の際においても、行政活動によって侵害された国民の権利利
益の救済と、行政の適法性の確保（＝保障）という行政訴訟の２つの目的
が条文上明記されることがなかった。目的規定の新設が見送られた理由と
しては、行政訴訟検討会の議論で以上の２つの目的を定める規定を設ける
べきかどうかについて、意見の一致に至らなかったことが挙げられて
(12)
いる。
行政訴訟法に目的規定を置くべきかどうかに関しては、ある研
(13)
究会の議
論が参照になるため、これを紹介する。すなわち、行政の適法性の確保と
いう目的は、行政訴訟法の明文化の如何にかかわらず、改正法の運用にお
いて実践され、試されていくべきことを強く主張する意見が
(14)
あり、これに
対して、研究会の他のメンバーの１人は、とくに行政の適法性の確保とい
う後者の目的が明記されると、これが主観訴訟の領域における原告適格な
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どの訴訟要件、本案との関係（たとえば、裁量審査および行訴法10条１項の
解釈）に対する実益的な機能を果たすものとして、また、客観訴訟の領域
においては客観訴訟それ自体の独自性や重要性をさらに一層強調するとい
うところに意味があるとして、明記の必要性を唱
(15)
える。
他方で、改正法に以上の目的が明記されなかった理由として、「行政訴
訟検討会では、…〔中略〕…そういう目的について規定する趣旨や、必要
性がどのぐらいあるのか慎重に検討する必要があるのではないか…〔中
略〕…行政訴訟の目的として主張される“国民の権利利益の救済”と“行
政の適法性の確保”との関係のとらえ方が多様かつ複雑であることや、目
的規定の機能を踏まえつつ、一義的な目的の設定の適否等の観点を含め、
検討する必要があるのではないかとされておりまして、考えるべきことが
たくさんある」ことが挙げられて
(16)
いる。その一例として、目的規定が解釈
あるいは法の運用に際しての指針になるというメリットをもたらす機能が
ある半面、他方では、法の解釈に限定的な機能をもたらす側面があること
を挙げている。これは、とくに行政の適法性の確保という行政訴訟の目的
を条文上明記するか否かについて、事実上、結論の先送りあるいは結論留
保による目的規定の不要論にほかならない。
さらに、目的規定の不要を明確に主張する論者もある。すなわち、論者
のなかには、「訴訟手続法にどう書こうと、救済できるかどうかは別のと
ころで、つまり個別法の解釈や憲法上、決まっているのだ、だから救済の
有無や是非を左右しようとして行訴法の目的規定を置いても意味がない
し、そもそも書きようが
(17)
ない」という目的規定の不要論を主張する論者が
ある。同じく、「“国民の権利利益の救済”と“行政の適法性の確保”が行
政訴訟の目的であるのは当然のこと」としつつも、「目的規定が置かれた
のか置かれなかったのかというところでそれほどの違いは生じない」とし
て、「いずれにしても、両方の趣旨が行政訴訟法にあるということで解釈
運用していくことになるだ
(18)
ろう。」として、目的規定の不要論を主張する
論者もある。
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結局のところ、以上にみるように、多くの論者は、行政訴訟法の目的規
定が明文化されていなくても、主観訴訟を通じての主観的権利利益の救済
保護はもちろんのこと、主観訴訟による行政の適法性の確保も行政訴訟法
の追求すべき目的の１つであることに関して否定していないようである。
問題は、行政訴訟法の実際の解釈運用において、主観訴訟を通じて行政
の適法性を如何に確保しうるかどうかにある。ところが、主観訴訟を通じ
て行政の適法性を確保しうる手当が措置されていない、あるいはそれが不
十分であるとすれば、国民の権利利益の救済と、行政の適法性の確保とい
う両方の趣旨が行政訴訟法にあるということで解釈運用していくべしとす
る方法論ないし解釈論の主張は、結局のところ、机上の空論にすぎないも
のといわざるを得ない。
(二）韓国の改正法案
一般に、韓国では、抗告訴訟と当事者訴訟は、主観訴訟と分類され、主
観的権益の救済保護を主たる目的としているが、これらの主観的権益の救
済保護によって行政活動の適法性をも附随的に保障する役割を果たすこと
になるとされて
(19)
いる。
以上のように、学説上、附随的にせよ、抗告訴訟と当事者訴訟が行政活
動の適法性の保障という行政統制機能を有すると論じられていたにもかか
わらず、韓国の改正法案は、敢えて、同法第１条の目的規定を置き、同法
の目的について、「この法は、行政訴訟手続を通して行政庁の違法な公権
力の行使・不行使等による国民の権利または利益の侵害を救済し、公法上
の権利関係または法適用に関する紛争を適正に解決し、併せて適法な行政
を保障することを目的とする。」と定めている。つまり、改正法案は、現
行法に明文化されていなかった「…併せて適法な行政を保障すること」を
新たに付け加え、行政訴訟法が主観的権益の救済保護のみならず、平たく
いって行政活動の適法性の保障という客観的権益の救済保護をも同法の目
的として規定しているのである。
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以上の韓国の改正法案の定める「適法な行政の保障」という目的規定
は、いうまでもなく、客観訴訟として分類されている機関訴訟および民衆
訴訟の重要性を際立たせるものではなく、主観的訴訟の行政統制機能とい
う側面を強調するものといってよい。したがって、以上の目的規定は、当
然、韓国の改正法案の定める「抗告訴訟の対象たる処分性の拡大」（２
条）、「訴訟類型の拡大」（３条）および「原告適格の範囲の拡大」（12条）
等に反映され、具体的な形として現れてくるのである。
そして、以上のような目的が明文化されることになるとすれば、韓国の
法院は、抗告訴訟における本案審理の実体的判断の際に、行政処分の違法
性の審査にとどまらずに、不当性までに広げて実体判断を行うべきと解さ
れるであろう。つまり、以上のような目的規定の明文化は、本案審理入り
のための要件審理の次元にとどまらず、本案審理の実体的判断の次元にも
影響を及ぼすものである。
したがって、かりに以上の目的規定を定める韓国の改正法案が修正され
ることなく、原案通りに法制化された場合に、韓国の法院は、韓国の改正
法案の定める仮処分制度（26条）の積極的活用はもちろんのこと、「抗告
訴訟の対象たる処分性の拡大」（２条）、「訴訟類型の拡大」（３条）および
「原告適格の範囲の拡大」（12条）の趣旨をも十分に活かし、かつ本案審理
の実体的判断においても積極的な判断を行うことを求められるのである。
ところが、法院が同法の個別条文を解釈・運用し、かつ本案審理の実体
的判断をする際に、以上の「…併せて適法な行政を保障する」という条文
上の文言を実際に裁判規範としてどの程度用いるかどうかについては、韓
国の改正法案づくりの際に十分議論されていないのがその現状である。こ
のため、以上の目的規定が裁判規範として積極的に使われ、主観的権益の
救済保護はもちろんのこと、行政活動の適法性も十分に保障されるかどう
かは、ただ、法院の裁判官に期待するのみであるという指摘も可能であ
る。
近年、韓国の学説の上でも、抗告訴訟による行政の適法性統制機能を強
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調する見解が増えて
(20)
いる。だが、韓国の改正法案をめぐる公聴会の席上
で、今回の改正法案において行政訴訟法の目的の１つとして行政の適法性
の保障が追加されたことに対して、同追加が訴訟類型の１つとして義務履
行訴訟を新たに設けたことによるものと考えられるとしつつ、三権分立な
どを理由に、行政訴訟による行政の適法性の保障は附随的なもので十分で
あり、独立した目的の１つとして列挙されるべきものでないと指摘する者
も
(21)
ある。同様に、他の論者は、韓国の改正法案の定める行政活動の適法性
の保障、そして原告適格の拡大に対して、これが「司法の政治化」をもた
らすものとし、かつ、司法府の独立と政治的中立にとって望ましくないと
論じて
(22)
いる。この見解は、司法権の限界からくる司法積極主義に対する懸
念を述べたものと考えられる。確かに、「司法府の内在的制約と自制」と
いう司法消極主義からすれば、行政活動の適法性の保障＝司法の行政に対
するチェック機能と、これを果たすための原告適格の拡大とは、確かに従
来の「司法権の限界」を超えるものといえよう。しかし、司法府の役割に
対して司法府自らが制約を課する司法消極主義は、かつて法定外抗告訴訟
（義務履行訴訟など）の許容を否定する根拠となっており、これによって国
民の権利救済への途が閉ざされ、かつ国民の権利利益の救済保護が如何に
放棄されているかを考えれば、是正されるべき課題であることは間違いな
い。言い換えれば、司法消極主義とは、行政機関の第一次判断権を尊重す
るという理由の下で司法府が行政府に対して示す自制自粛の謙譲審査に陥
っていることを意味し、さらに裁判所、とりわけ裁判官が少なくとも牽制
と均衡（check and balance）という三権分立の憲法理念を骨抜きし、行政
執行の憲法的価値基準や実質的法治主義原則への従属を図ることを放棄し
ていることに等しいからである。
したがって、韓国の改正法案第１条目的規定の定める行政活動の適法性
の保障は、以上の司法消極主義からの脱皮を意味し、明らかに司法積極主
義を図ることを想定するものである。だとすれば、主観訴訟を通じて行政
の適法性を保障しうる手当、これらは、当然、行政訴訟法の各条項のなか
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で具体化され、裁判官もこれを十分に活かす方向で解釈運用すべきである
ことはいうまでもない。
(三）小 括
日・韓ともに、学説の上では、行政訴訟法の目的の１つとして行政の適
法性の保障＝司法の行政に対するチェック機能、いわゆる行政統制機能が
必要であることについては、ほぼ異論がないようである。そして、行政訴
訟、とりわけ主観訴訟による行政の適法性の保障を単なる附随的なものと
して規定するのか、あるいはこれを国民の権利利益の救済保護と並ぶ同等
のものとして規定するのかは、それぞれの国の事情や学説等による立法政
策に委ねられているといえよう。
ところが、実定法上の明文の文言により、法律の目的が列挙されている
にもかかわらず、司法裁判所が実際の裁判において同目的規定を裁判規範
として用いることなく、これをないがしろにしているとすれば、これは大
いに問題とされるべきであろう。法理論上、特定の行政作用あるいは行政
領域を規律する個別法が実体法か手続法かにかかわらず、その目的を明ら
かにしているとすれば、同法の目的は当然、憲法の価値規範を具体化する
ものであり、したがってまた、単なる指針規定というより、むしろ個別法
条文の解釈に「規範的指針」を与えるものとして法的拘束性を有するもの
と解すべきであろう。つまり、行政訴訟法が行政の適法性の保障という行
政統制機能を目的の１つとして列挙しているとすれば、同法の目的は、当
然、原告適格の範囲を広げ、かつ主張できる違法性の範囲をも広げるもの
として作用し、最終的に、救済される国民の権利利益の範囲をも広げるこ
とになるものとして考えられるべきである。
以上のような前提に立ち、立法者は、行政訴訟の目的の１つとして行政
の適法性の保障＝行政統制機能が必要かどうかについて議論を行い、必要
であるとの結論に達した場合には、行政訴訟法に目的を設けることはもち
ろんのこと、行政の適法性の保障＝行政統制機能を実現するに相応しい行
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政訴訟法の規定をも新たに措置すべきであろう。たとえば、韓国の改正法
案では、以上のような考え方に基づき、行政訴訟法第１条に目的規定が置
かれ、現行法の定める「処分」という概念に代わって、処分性の拡大を意
味する「行政行為」の概念が採用され、同行政行為に行政立法までも含ま
れることになり、抗告訴訟の射程範囲をより一層広げる改正案（２条）が
設けられるのである。さらに、同改正法案では、取消訴訟の原告適格に関
する現行法の定める「処分等の取消を求める法律上の利益を有する者」と
いう文言が削除され、これに代わって、「行政行為等の取消を求めるにつ
き、法的に正当な利益を有する者」が新たに設けられるのである（12条）。
韓国の改正法案の定める処分性の拡大については、以下で詳述する。
韓国における以上のような改正法案作りからは、改正作業に係わった研
究者の場合はもちろんのこと、韓国の法院自らが行政訴訟法の目的の１つ
として行政の適法性の保障＝行政統制機能を明記すべきことを主張してい
ることがわかる。これは、明らかに「司法積極主義」を示すものといって
よい。何故なら、今回の韓国の改正法案は大法院主導によって行われたか
らで
(23)
ある。
三 取消訴訟の対象
(一）日本の改正法
１ 日本の状況
従来、抗告訴訟の対象範囲が狭いとし、それを広げるべきであるという
議論が
(24)
あり、法解釈論上においても、抗告訴訟の対象たる処分性の拡大が
試みられて
(25)
きた。だが、日本の改正法は、法３条２項の定める抗告訴訟の
対象たる「行政処分」について手をつけることなく、処分性を拡大するた
めの条文上の文言の改正を行わなか
(26)
った。これに代わって、改正法４条
に、「公法上の法律関係に関する確認の訴え」が加えられることにより、
改正法は、公法上の確認訴訟を採用した。
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行政訴訟検討会の議論の際に、取消訴訟の対象たる処分性の拡大を主張
していた者も、公法上の確認訴訟の採用により、国民の権利救済が十分に
行われることになれば、それでも結構なわけであるというある研究会での
(27)
発言からも、公法上の確認訴訟の採用は、同訴訟による救済の法的効果に
ついては別論としても、処分性の拡大による権益救済の範囲拡大と同じ
く、あるいはそれ以上の権益救済の範囲拡大をもたらすものと考えられて
いるようである。
このため、裁判所は、さまざまな行政活動のなかで如何なるものが処分
性を有し、取消訴訟の対象となるかどうかという処分性の有無を判断する
際に、従来通りに、全体を通して、①公権力性、②直接法的効果性、③紛
争の成熟性という３つの要件を用いて、処分性の判断を行うことになるで
あろう。つまり、裁判所は、原則として、処分性の判断に関しては従来通
りの厳格な枠組みをそのまま維持することになると考えられる。
以上の厳格な枠組みは、改正法によって新たな訴訟類型として採用され
た「義務付け訴訟」と「差止め訴訟」にも適用されることになる。このた
め、日本の改正法が処分性を拡大するための条文上の文言の改正を行わな
かったことは、処分性の拡大が行われた場合との比較からすれば、取消訴
訟の権益救済機能のみならず、新しく採用された義務付け訴訟や差止め訴
訟の権益救済機能をも弱め、行政訴訟制度全体の権益救済機能を弱めるこ
とになると考えられる。
２ 公法上の確認訴訟の採用
行政訴訟検討会では、改正法４条が新たに法定した「公法上の確認訴
訟」は、行政の活動・作用が複雑多様化したことに伴い、典型的な行政を
前提として「行政庁の処分その他公権力の行使に当たる行為」を対象とし
てきた取消訴訟を中心とする抗告訴訟のみでは国民の権利利益の実効的な
救済をすることが困難であったという問題点を解消するためのものである
と説明されて
(28)
いる。
以上の説明とは、法３条２項の定める処分性の概念を拡大するための条
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文上の文言の改正が行われていないが故に、処分性の理論的枠組みから弾
き出されるさまざまな行政作用を不服として、実際に当該行政作用から権
利利益の救済保護を求める国民に対しては、公法上の確認訴訟を提起さ
せ、同訴訟を通じて救済保護を図る、ということを意味するものである。
したがって、以上の改正技法は、公法上の確認訴訟の活用により、権利義
務などの法律関係の確認を通じて、取消訴訟の対象となる処分に限らず、
国民と行政との間の多様な関係に応じ、実効的な権利救済が可能となるた
めに、結局のところ、処分性が拡大されることと同様の効果を有するもの
となる。つまり、「公法上の確認訴訟」の場合は、取消訴訟を中心とする
抗告訴訟のみでは国民の権利利益を実効的に救済保護することが困難であ
ったという反省から、処分性の理論的枠組みから弾き出されるさまざまな
行政作用を当該訴訟の対象としている点からすれば、公法上の確認訴訟を
含む実質的当事者訴訟の「提訴」は間違いなく以前より多くなり、この点
において同訴訟は活性化されることになると考えられる。
しかし、公法上の確認訴訟が行政作用によって侵害された国民の権利利
益を如何に「実効的」に救済保護しうるかどうかに関する精査なしに、そ
れを積極的に評価する見解は、正しいものとはいえない。つまり、従来、
取消訴訟の処分性がないことを理由に却下されてきた行政作用が如何なる
場合に公法上の確認訴訟の対象となり、また、確認の利益ないし原告適格
などの本案審理入りのための訴訟要件がみたされ、最終的に権利義務など
の法律関係の確認を受けるという実体的判断が行われるかどうかの実際の
運用の結果を待たなければならないのである。
言い換えれば、公法上の確認訴訟における訴えの利益の判断は、まさ
に、具体の紛争の状況に対応することが要請されるものであるから、当該
関係が公法上のものであるか、私法上のものであるかを厳密に詮索する必
要はないと論じられているも
(29)
のの、如何なる場合に、国民と行政との間の
多様な関係に応じ、公法上の確認訴訟の活用によって如何なる確認の利益
が認められ、最終的に公法上の法律関係を確認するという実体的判断が行
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われ、国民の実効的な権利救済が可能となり、また、これによって処分性
の拡大と同様の実効的な権利救済が図られることになるかどうかは、裁判
所の実体的判断＝原告の請求認容判決を見ない現在において全く未知の領
域といえよう。
第159回国会法務委員会（平成16年４月27日）でも、公法上の確認訴訟に
ついては、現行法の下においても可能であるとの指摘がなされている。そ
の具体例としては、薬局の開設を登録制から許可制に改めた薬事法の改正
が憲法22条１項違反であることを理由に、既に登録を受けている者は改正
後でも許可を受けずに引き続き薬局の営業をすることができることの確認
を求めた訴訟（最高裁判所大法廷（上告審） 昭和50年４月30日・薬局開設の
距離制限違憲判決）、首都高速道路の料金改定が違法であるとして高速道路
の通行者が改定された料金の支払い義務がないことの確認を求めた訴え
（東京地裁（第１審）平成４年８月27日、東京高裁（控訴審） 平成５年12月22
日・債務不存在確認請求控訴事件）、ごみの収集場所をダストボックスに限
定した廃棄物処理計画が無効であるとして、従来の場所で市がごみを収集
する義務があることの確認を求めた訴え（東京地裁（第１審）平成７年11月
28日・家庭廃棄物収集義務確認等請求事件）、これらのいずれの事例において
も、いわゆる法定外当事者訴訟の一類型として公法上の確認訴訟として適
法なものと認められている。
以上のように、現行法の解釈においても、実質的当事者訴訟のなかに公
法上の確認訴訟が含まれると解されてきたにもかかわらず、日本の改正法
が公法上の確認訴訟を法文上明らかにしているのは、公法上の確認訴訟を
活性化させるためであると説明されて
(30)
いる。公法上の確認訴訟の活性化を
図るという立法者の意図については、首肯できる。しかし、1962年制定の
行政訴訟法が当事者訴訟を１つの訴訟類型として法文上明らかにし（４
条）、そのうえ、第３章を設けて、当事者訴訟に関する特則規定をも定め
ているものの、今日までに、実質的当事者訴訟の形式をとって行われた訴
訟は、非常にまれであった。以上のことからすれば、法文上、公法上の確
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認訴訟の明文化と同訴訟の活性化とは、直接関係のないものといえよう。
そして、民事訴訟の分野においては、学説上、確認訴訟の予防的機能を
重視する方向が一般的であり、確認判決による行動の自由の確保が、とく
に自由競争を重視する社会では重要な意義をもつとされつつ、行政の活動
においては、相手方国民の予測可能性を担保する必要が大きく、かつ確認
判決の判断について行政庁の任意の遵守を（国民以上に）期待できる（つ
まり確認判決の実効性が大きい）とすれば、より確認の利益を認めうる余地
があると論じられて
(31)
いる。だが、確認の利益が認められるという確認訴訟
の原告勝訴判決の有効性が国民と行政機関との公法上の法律関係において
もそのまま妥当するかどうかについては、もちろん、検証の余地がある。
なぜなら、確認訴訟は、全く対等な国民同士の紛争解決には有効であると
しても、最終的に相手方の意思に反して一定の法的効果を発生させる権
限、いわゆる法的行政権を有する行政機関との紛争解決には有効であると
は限らないからである。
行政活動のなかで、①抽象的規範、②行政計画、③私法上の行為、④行
政機関相互間の内部的行為、⑤事実行為、⑥一般処分（＝告示）は、公権
力性、法的直接効果または成熟性のいずれかを欠いたとして処分性が否定
され、これらに対する取消の訴えは却下されるのである。このため、以上
の行政訴訟検討会「行政訴訟制度の見直しのための考え方」によれば、前
掲の③を除く①ないし⑥のすべてに対しては、公法上の確認訴訟として無
効等確認か違法確認のいずれかの確認が求められることになる。たとえ
ば、そもそも法的拘束力のないものとして事実上の不利益を与えている行
政指導の無効確認および違法確認を裁判所に対して直接請求することにな
る。この場合に、行政指導によって原告に事実上の不利益を与えることが
認定できる場合に、裁判所は、原告の確認請求に理由があるとして、無効
確認か違法確認のいずれかを宣告する。また、行政指導に対する公法上の
確認訴訟の場合には、違法性要件の実体的判断＝原告請求勝訴は行政指導
の実定法違反にあるのではなく、行政指導が原告に事実上の不利益を与え
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ているかどうかにあり、かつ同不利益が受忍限度を超えているかどうかに
ある。だが、公法上の確認訴訟における無効確認か違法確認のいずれの宣
告が裁判所によって行われ、原告が勝訴したとしても、抗告訴訟に関する
規定の準用について定める41条により抗告訴訟の規定の一部準用があるも
のの、その準用規定も少ないうえ、第三者に対する判決の対世効を定める
32条の準用もなく、確定判決の強制執行のための間接強制が定められてい
ない。このため、公法上の確認訴訟において原告が勝訴したとしても、原
告が実効的かつ具体的な救済を如何に受けられるかどうかは、依然として
定かではない。
また、行政庁は、公法上の確認訴訟において確認の利益が認められ、原
告勝訴の判決がなされ、原告の求めた公法上の法律関係が裁判所によって
確認されたにもかかわらず、後続の処分を行うこともできる。そして、行
政庁が後続の処分を行った場合には、原告は、後続の処分の取消を求め
て、最終的に行政庁と争わなければならない。この点において、公法上の
確認訴訟は依然として原告にとって実効的な救済手段になるのかという疑
問点がある。
さらに、公法上の確認訴訟の活用性に関する議論は、日本の改正法が抗
告訴訟の新たな類型として採用した義務付け訴訟および差止め訴訟の運用
にもかかわるものである。たとえば、横川川事件（高知地方裁判所（第一
審）昭和59年４月26日・河川区域でないことの確認請求事件、高松高等裁判所
（控訴審）昭和63年３月23日、最高裁判所第3小法廷平成１年７月４日）のよう
な事例において、原告が、あらかじめ河川管理者＝被告＝被上告人に対し
て河川法上の処分をしてはならない義務があることの確認（第１次的訴
え）、河川法上の処分権限がないことの確認（第２次的訴え）およびこれら
と同趣旨の本件土地が河川法にいう河川区域でないことの確認（第３次的
訴え）を求める訴訟、いわゆる公法上の確認訴訟を提起した場合に、かり
に裁判所が本訴訟において回復しがたい重大な損害を被るおそれがある等
の特段の事情がないことを理由に、本案審理の実体的な判断において土地
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所有者＝原告＝上告人の請求を認容したとすれば、原告は、被告に対して
河川法上の処分をしてはならない義務があることの確認を求める請求にと
どまらず、改正法の定める新たな訴訟類型の１つである差止め訴訟を用い
て、被告に対して直截的に河川法上の処分をしてはならないことを求める
差止め請求を行うこともできよう。だとすれば、差止め訴訟が原告にとっ
て直裁的かつ実効的な救済手段となるため、原告は迂回的な公法上の確認
訴訟ではなく、差止め訴訟をより活用することになる。こうした場合に、
いずれの訴訟形式が適法であるかという訴訟形式の選択・立証の問題が生
じる。だが、この問題は、差止め訴訟を不適法として却下し、公法上の確
認訴訟を活用すべきなどといったキャッチボールを禁止する
(32)
規定を設ける
ことで解消することができよう。もっとも、この問題に関して、裁判所
は、原則として、原告が裁判所に対して如何なる法的効果のある救済を求
めているのかを特定すれば足りる。したがって、この問題は原告の選択に
委ねる方向で解決していくべきであろう。
従来、取消訴訟中心主義に対する反省の一環として、実質的当事者訴訟
の活性化を主張する見解があった。すなわち、これは、公法上の権利義務
ないし法律関係という対等当事者間の訴訟のみとしてとらえるのではな
く、包括的な概念として、抗告訴訟の枠内に入らない紛争を広く実質的当
事者訴訟としてとらえるべきであるとする見解であ
(33)
った。行政の行為形式
の多様化に応じて国民の権利利益の適切な救済保護手段が如何に講じられ
るべきであるという観点からすれば、当事者訴訟の活用化は傾聴に値す
る。しかしながら、以上のことは、従来、制度上実質的当事者訴訟が活用
されなかったことを示唆するにほかならない。つまり、学説上でも、民事
訴訟との対比で、実質的当事者訴訟の固有な意義および独自性が理解され
ていなかったし、裁判実務においても実質的当事者訴訟は民事訴訟と質的
に異なるものとして位置つけられる必要性が乏しく、ある訴訟を実質的当
事者訴訟にすることに特段の意味がなかったという見解が通説であ
(34)
った。
このため、実質的当事者訴訟の形式をとって行われた訴訟は、非常にまれ
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であったのである。
また、論者らのなかには、公法上の当事者訴訟という訴訟形式が訴訟類
型全体を複雑にし、民事訴訟との関係（公法と私法のジャッチボールの問
題）のみならず、抗告訴訟との関係においても、訴訟形式の選択を難しく
し、国民の司法救済へのアクセスを困難にさせるおそれがあることなどを
理由に、当事者訴訟活性化論に対する否定的な見解を述べる者も
(35)
ある。他
方では、ある論者は、ある行政の行為が処分性を有するかどうかといった
処分性の有無に関する解釈が必ずしも容易ではないとしたうえ、「紛争の
もとになる行政行為が、“処分”か否か、“公権力の行使”か否かの判別に
関する解釈のリスクを国民に負わせることは、明らかに今回の制度改革の
趣旨に反
(36)
する。」とし、公法上の確認訴訟の活用については、裁判実務に
期待するとする論者もある。これらはもっともな見解である。しかし、こ
の期待に対して裁判実務が十分に応えるかどうかに関しては、これからの
実際の制度運用を見る必要がある。ところが、従来、実質的当事者訴訟の
活用が学説上唱えられたものの、それが空振りで終わってしまっているき
らいがあり、制度設計の観点からすれば、裁判所に公法上の確認訴訟を活
用させるための法的装置が全く講じられていない点は、法的不備にあたる
ものとして、改正法の不十分さを指摘することができ
(37)
よう。
以上のような諸般の状況が大きく変わらない限りにおいて、実質的当事
者訴訟はもちろんのこと、公法上の確認訴訟も活用されることはないと考
えられても不自然ではない。だとすれば、処分性の理論的枠組みから弾き
出されるさまざまな行政作用を不服として、実際に当該行政作用から救済
保護を求める国民に対しては、公法上の確認訴訟を提起させ、同訴訟を通
じて救済保護を図る、という公法上の確認訴訟の採用を定める改正法全体
を貫く立法趣旨も大きく損なわれることになるであろう。
公法上の確認訴訟の新たな採用が行政救済法の基本原理の大転換をもた
らすものとされて
(38)
いる。だが、公法上の確認訴訟の新たな採用の成否に関
しては、これからの同訴訟形式の活用如何にかかわるものであるから、同
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訴訟形式が国民の権益の救済保護に実効性のあるものとして、裁判実務に
おいて活用されてはじめて評価に値するものといえよう。したがって、現
時点における「大転換」云々という評価は多少時期尚早といわざるを得な
い。
(二）韓国の改正法案
１ 韓国の状況
韓国の現行行政訴訟法２条は、「処分等」の概念について、「処分等は行
政庁の行う具体的事実に関する法執行としての公権力の行使またはその拒
否その他これに準ずる行政作用（以下「処分」とする）および行政審判の
裁決をいう。」と定義している。このように、現行法上では、「具体的事実
に関する法執行としての公権力の行使またはその拒否」のほかに、1984年
の改正法により、「その他これに準ずる行政作用」という条文上の文言が
追加されることにより、実定法上、処分性の拡大が図られたのである。
実定法上、以上のような処分性の拡大が図られたにもかかわらず、韓国
の法院は、多くの事例において、処分の概念定義に「その他これに準ずる
行政作用」という条文上の文言を付け加えている現行法２条１項の趣旨を
活用することなく、ほぼ日本と同じく、処分性の判断に関して従来の枠組
みをそのまま維持し、厳格な判断を行って
(39)
いる。韓国の法院は、実定法
上、処分の概念定義に用いられていた「具体的事実に関する法執行とし
て」という条文上の文言に重きを置き、自ら、これを処分性の拡大に対す
る制約要素として用いていたのである。このことは、裁判例の全体を通し
て、解釈論上、処分性の拡大がほとんど行われなかったといってよい。こ
の点において、韓国法院の「司法消極主義」が散見される。
２ 抗告訴訟の対象の拡大
以上のような韓国法院のとる旧態依然の司法消極主義を是正すべく、韓
国の改正法案２条１項は、抗告訴訟の対象について、「処分等」の文言を
削除し、これに代わって、新たな概念として「行政行為等」、「不作為」お
早法81巻３号（2006）102
よび「命令等」の文言を用いている。韓国の改正法案は、これらについ
て、以下のように定義している。
すなわち、行政行為等とは、行政庁の行う法的・事実的行為としての公
権力の行使またはその拒否とその他これに準ずる行政作用（以下、「行政行
為」という）および行政審判の裁決のことをいう（同条１項１号）。そして、
不作為等とは、行政庁が当事者の申請に対して相当の期間内に一定の行政
行為を行わないことをいう（同項２号）。また、命令等とは、行政行為の
なかで国家機関の命令・規則および地方自治団体の条例・規則をいう（同
項３号）。一般的に、地方自治団体の条例・規則は自治立法として行政立
法と区別されるものであるが、ここでは、便宜上、国家機関の命令・規則
および地方自治団体の条例・規則を「行政立法」と称する。
韓国の改正法案において特筆すべき点は、以下のとおりである。第１
に、韓国の改正法案２条では、現行法の定める「具体的事実に関する法執
行として」という条文上の文言が削除されたことである。同改正法案によ
り、現行法上、具体的事実に関する法執行としての公権力の行使またはそ
の拒否にあたらないことを理由に、処分性が否定された多くの行政作用
は、抗告訴訟の対象たる「行政行為」に含まれることになる。つまり、従
来、法執行行為ではないとして処分性が否定された、行政機関の対外的作
用として国民の権利利益に具体的な影響を及ぼす権力的事実行為は、当
然、抗告訴訟の対象たる「行政行為」に含まれることにある。その例とし
て、講学上の行政行為でないために公定力や不可争力が認められないとは
いえ、国民に対して継続的に事実上の支配力を有するもの（行政指導、行
政調査および行政強制など）は、当然、行政訴訟法上、抗告訴訟の対象たる
「行政行為」に含まれることになる。
さらに、「権力的事実行為」にみるには疑問が生ずるにしても、現実に、
行政救済の必要性がある行政作用も、韓国の改正法案２条１項１号の定め
る「その他これに準ずる行政作用」という条文上の文言に対する法解釈の
展開により、抗告訴訟の対象になりうる。何故なら、「その他これに準ず
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る行政作用」という条文上の文言は、抗告訴訟対象のさらなる拡大を法解
釈論上行わせ、これによって行政行為の射程範囲をより一層広げる作用を
するものとして予定されているからである。
第２に、特筆すべき点は、韓国の改正法案により、直接法的効果が生じ
ない権力的事実行為が実定法上抗告訴訟の対象とされているが、これにと
どまらず、同改正法案２条１項３号により、行政立法といった抽象的規範
も、行政行為に含まれ、抗告訴訟の対象として法定されていることであ
る。
韓国の改正法案は、現行法の定める「処分」という概念に代わって、処
分性の拡大を意味する「行政行為」（２条）の概念を採用し、さらに同行
政行為に行政立法までをも含めることになり、抗告訴訟の射程範囲をより
一層広げた。
韓国の改正法案は、韓国の行政手続法第４章（「行政上の立法予告」）お
よび第５章（行政予告）が行政立法や行政計画・政策等に対する事前統制
（これについては、以下の「５ 包括的で統一的な抗告訴訟の創設とその他の実
定法上行政立法のコントロール」で後述する）を整備しているにもかかわら
ず、以上のように処分性を拡大し、事実行為のみならず、行政立法をも抗
告訴訟の対象にし、司法上の事後統制に服させている。これは、行政立法
の果たす重要な役割とその及ぼす影響を考慮し、司法の行政に対するチェ
ック機能を強化し、これによる国民の権利利益の実効的な救済を高めるこ
とを目的とするものといえよう。韓国のある論者は、行政立法が抗告訴訟
の対象となりうる理由として、行政立法も本質的に行政作用であり、今日
においては主要な行政手段として活用されている点、フランス、イギリス
およびアメリカにおいては行政訴訟の対象性適法性の判断段階で個別処分
と行政立法とが全く区別されることなく同一に扱われている点、および個
別処分と行政立法との区別が難しく、相互代替の可能性があるために、行
政庁が両者のなかのいずれかを任意に選択することができる点をあげて
(40)
いる。
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このように、改正法案の定める処分性の拡大に対しては、これが従来の
抗告訴訟類型において権利利益の救済保護の範囲の拡大を図り、これによ
り国民の権利利益の十全な救済保護を実質的に行わせることにその意義が
あるのはもちろんのこと、さらに救済保護の途の多様化を図り、これによ
る国民の権利利益の十全な救済保護を実質的に行わせることを目的に、新
たに採用されることになっている義務履行訴訟と予防的禁止訴訟にも国民
の権利利益の救済保護の相乗効果をもたらすものとしてその意義はより大
きいものといえよう。
以上のことは、韓国の改正法案における制度設計のうえで、国民の権利
利益の十全な救済保護が行われることを確保するためには、処分性の拡大
か訴訟類型の多様化かという両者択一ではなく、両者の組み合わせの必要
性が認識された結果の所以であるということにほかならない。
そして、行政立法といった抽象的規範の取消訴訟について、韓国の改正
法案は、法第２章「取消訴訟」のなかに第６節を新たに設け、同節に「命
令等の取消訴訟の特例」を定めている。「命令等の取消訴訟の特例」には、
裁判管轄（36条）、訴訟手続の中止（37条）、提訴期間（38条）、関係機関の
意見提出（39条）、取消判決の効力（40条）が規定されており、取消訴訟以
外の抗告訴訟に関しても、準用規定47条・54条・58条により、「命令等の
取消訴訟の特例」が準用されることになっている。行政立法といった抽象
的規範の抗告訴訟、とりわけ取消訴訟に関する詳細とその問題点等につい
ては、以下の「３ 命令等の取消訴訟に関する特例」と「４ 命令等の取
消訴訟の許容性に関する論争」で詳述する。
第３に、韓国の改正法案は、抗告訴訟の対象としての不作為という概念
の射程範囲をもさらに広げる。韓国の現行法２条１項の２は、不作為違法
確認訴訟の対象たる不作為の概念について、「行政庁が当事者の申請に対
し、相当の期間内に一定の処分をしなければならない法律上の義務がある
にもかかわらず、これをしないことをいう。」と定義づけていたため、「一
定の処分をしなければならない法律上の義務」という行政庁の応答＝作為
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義務の存在を要件としていた。これに対して、韓国の改正法案２条１項２
号は、不作為の概念について、「一定の処分をしなければならない法律上
の義務」という条文上の文言を削除し、行政庁の応答義務を要件としてい
ない。このため、抗告訴訟の対象としての不作為という概念の射程範囲が
拡大されることになる。
ちなみに、韓国の現行法上では、不作為と拒否処分とが区別されてお
り、実定法上、拒否処分の場合は、行政庁の応答＝作為義務の存在または
当事者の法令に基づく申請権を要件とされていなかったのである。しか
し、裁判実務においては、これらの２つが区別されることなく、拒否処分
の場合にも、不作為の場合と同様に、行政庁の応答義務のみならず、さら
に行政訴訟法上当事者が一定の処分を求めうる法令に基づく申請権の有無
を要件としていた裁判例が多く見ら
(41)
れる。このことは、法院が不作為のみ
ならず、拒否処分の概念を非常に狭く解し、国民の権益救済の途を狭めて
いることを示すものである。以上のことを踏まえたかどうかは、定かでは
ないものの、韓国の改正法案２条１項２号は、「不作為等とは、行政庁が
当事者の申請に対して相当の期間内に一定の行政行為を行わないことをい
う。」と規定し、行政庁の応答義務を要件とせずに、不作為の射程範囲を
明らかに広くとっている。以上の規定からすれば、韓国の法院が裁判実務
において行政庁が一定の処分をしなければならない法律上の義務を有しな
ければならないとか、あるいは当事者が一定の処分を求めうる法令に基づ
く申請権を有しなければならないという要件の下で、「不作為」または
「拒否処分」の概念を判断する必要がないといえる。このため、以上の韓
国の改正法案２条１項２号がこのまま法制化されることになれば、同条項
２号に対する法院の判断は、注目されるところである。
３ 命令等の取消訴訟に関する特例
以上にみるように、韓国の改正法案は、抗告訴訟の対象について、条文
上、「処分等」の文言に代わって、新たな概念として「行政行為等」を設
け、これに命令、行政規則および自治立法といった行政立法をも含めるも
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のであった。これにより、抗告訴訟の対象は、講学上の行政行為（狭義の
処分）および裁決のほかに、権力的事実行為、行政立法となる。
これにより、国民は、具体的規範のみならず、行政立法という抽象的規
範をも抗告訴訟で争うことができるようになるのである。言い換えれば、
韓国の改正法案の下で、法院は、附随的（間接的）審査を通じた具体的規
範統制にとどまらず、行政立法に限ってこれに対する直接的審査を通じた
抽象的規範統制をも行うことになるといえよう。
そして、韓国の改正法案は、第２章「取消訴訟」に第６節を設け、同節
に「命令等の取消訴訟に関する特例」に関する規定を置いている。
特例規定によれば、命令等の取消訴訟の第一審管轄法院は、被告の所在
地を管轄する高等法院である（36条）。命令等に対する取消訴訟と、当該
命令等を執行する行政行為、いわゆる従来の「処分」に対する抗告訴訟と
が、法院に同時に係争中であるときには、命令等を執行する行政行為に対
する抗告訴訟を管轄する法院は、決定により、命令等に対する取消訴訟が
終結するまでに、訴訟手続の中止を命じることができる（37条１項）。も
ちろん、法院は、訴訟手続中止の決定を取り消すこともできる（同条２
項）。さらに、訴訟手続の中止期間は、刑事訴訟法92条１項・２項および
軍事法院法132条１項・２項の拘束期間と民事訴訟法199条の判決宣告期間
にはこれを算入しない（同条３項）。
以上の先決問題に関して、当初の行政訴訟法改正試案（2004年２月）で
は、命令等に対する取消訴訟は、当該命令等を執行する行政行為、いわゆ
る従来の「処分」に対する抗告訴訟を補充するものとして位置づけられて
いた（37条）。つまり、当事者が命令等を執行する行政行為に対する抗告
訴訟で命令等の違法を争うことができる場合には、命令等に対する取消訴
訟は提起することができないと規定され、但し、命令等の取消訴訟の係争
中に行政庁が当該命令等を執行する行政行為を行ったときにはその限りで
ないと規定されていたのである（37条１項）。そして、同条1項の但し書き
の場合には、事実審の弁論終結時までに命令等の取消訴訟に命令等を執行
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する行政行為に対する抗告訴訟を併合して提起することができるのであ
る。
命令等の取消訴訟は、命令等の取消を求めるにつき、法的に正当な利益
があることを知った日から90日以内に、当該利益が発生した日から１年以
内にこれを提起しなければならない（38条１項）。以上の提訴期間は、不
変期間とされている（同条２項）。このように、命令等の取消を求めるに
つき、法的に正当な利益があることを知った日とは、命令等の取消を求め
る者が原告適格を有することを知った日のことであり、また、命令等の取
消を求めるにつき、法的に正当な利益が発生した日とは、命令等の取消を
求める者が原告適格を有することになった日のことを意味する。以上のこ
とからすれば、命令等の取消訴訟における出訴期間は、命令等の制定され
たことを知った日から90日以内、または命令等の制定された日から１年以
内ではなく、命令等が制定・施行されてから、長期間が経過した場合に
も、国民が命令等の取消を求めるにつき、原告適格を有することになった
ときから起算されるのである。
ある論者は、国民が命令等の取消を求めるにつき、原告適格を有するこ
とになる時期について、当該国民が当該命令等の適用対象となるときであ
ると説明されて
(42)
いる。このことは、命令等が制定・施行されてから、長期
間が経過した場合にも、当該国民が当該命令等の適用対象となっていない
ときは、出訴期間は起算されないということを意味する。
ここで、問題となるのは、以上の「国民が当該命令等の適用対象となる
とき」に関する解釈である。「国民が当該命令等の適用対象となるとき」
とは、命令等の国民に対する具体的な適用の結果として当該命令等を執行
する行政行為（＝法律行為ないし事実行為）までをも必
・
要
・
と
・
し
・
な
・
い
・
も
・
の
・
と解
しなければならない。つまり、国民が将来にわたって命令等適用の蓋然性
を主張し、当該命令等が適用されたときに発生しうる不利益等を法的な正
当な利益の侵害にあたるとして主張すれば、当該国民は命令等の取消を求
めるにつき、原告適格を有することになると解すべきであろう。何故なら
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ば、今回の韓国の改正法案が抗告訴訟の対象について、条文上、「処分等」
の文言に代わって、新たな概念として「行政行為等」を設け、これに命
令、行政規則および自治立法といった行政立法をも含ませ（２条）、かつ
第２章「取消訴訟」に第６節を設け、同節に「命令等の取消訴訟に関する
特例」に関する規定を置き、附随的（間接的）審査を通じた具体的規範統
制にとどまらず、法院の行政立法に対する直接的審査を通じた抽象的規範
統制を定めているが、以上のように解することなく、「国民が当該命令等
の適用対象となるとき」について、命令等の国民に対する具体的な適用の
結果として当該命令等を執行する行政行為（＝法律行為ないし事実行為）を
必
・
要
・
と
・
す
・
る
・
も
・
の
・
と解する場合に、命令等の取消訴訟は、結局のところ、従
来通りに、附随的（間接的）審査を通じた具体的規範統制となってしまう
からである。
だとすれば、命令等の取消訴訟における出訴期間は、それほど重要な規
範的意味を有するものではないのである。
また、法務部長官、法制処長および関係行政庁は、命令等の取消訴訟の
際に法院に対して意見書を提出することができる（39条）。
さらに、確定判決によって命令等が取り消されたときにも、当該命令等
に基づく裁判または行政行為がすでに確定された場合には、当該効力に影
響を及ぼすものではない。但し、当該裁判または行政行為を執行すること
はできない（40条１項）。確定判決によって命令等が取り消されたときに
は、当該命令等に基づく有罪の確定判決に対しては、刑事訴訟法の定める
ところにより、再審を請求することができる（同条２項）。
４ 命令等の取消訴訟の許容性に関する論争
現行実定法上、韓国でも、日本の司法審査制度と同様に、法律が憲法に
違反するか否か、または行政立法が憲法・法律に違反するか否かが「裁判
の前提になったとき」にはじめて違憲法令審査は行われるのである。これ
を少し詳述すると、韓国憲法107条１項は、「法律が憲法に違反するかどう
かが裁判の前提問題とされた場合に、法院は憲法裁判所に法律の違憲可否
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を要請し、その審判により当該裁判を行う。」と規定しており、これをう
けて、憲法裁判所法41条１項は、「法律が憲法に違反するか否かが裁判の
前提になったときに、当該事件を審理する法院（軍事法院を含む。以下同
様）は、職権または当事者の申立てに対する法院の決定で、憲法裁判所に
違憲可否審査を要請する。」と規定している。以上の規定により、法律の
違憲審査は憲法裁判所がこれを行う。これに対して、韓国憲法107条２項
は、「命令・規則もしくは処分が、憲法または法律に違反するか否かが裁
判の前提になったときには、大法院がこれを最終的に審査する権限を有す
る。」と規定している。この規定により、行政立法の違憲・違法審査は大
法院がこれを最終的に行うことになっている。このように、韓国では、憲
法裁判所の違憲法律審査と大法院の行政立法に対する違憲・違法審査の二
元化がとられている。もちろん、「裁判の前提になったとき」とは、法院
において訴えの利益が認められ、法院による本案審理が行われるなかで、
適用法律の違憲可否や適用行政立法の違憲・違法可否が問題となったとき
のことをいう。このため、執行行為を伴わない法律＝抽象的規範に対する
憲法裁判所の違憲法律審査の場合に、また、執行行為を伴わない行政立
法＝抽象的規範に対する大法院の違憲・違法審査の場合には、これらの抽
象的規範によっては当事者に具体的な権益に関する紛争を生じさせられる
ものではないという事件性がないことを理由に、原告の請求は却下されて
きたのである。
したがって、裁判の前提問題としてはじめて具体的規範の違憲・違法性
のみが附随的に争われるという現行制度の枠組との比較からすれば、裁判
の前提問題、いわゆる事件性の可否に関係なく、行政立法を抗告訴訟、と
りわけ取消訴訟の対象とする改正法案第２章第６節の「命令等の取消訴訟
に関する特例」規定は、法院に対して抽象的規範の直接的審査を行わせ、
これによる抽象的規範統制を可能にさせるものといえよう。
周知のように、国民が行政立法という抽象的規範に対して取消、無効確
認、義務履行または予防的禁止を求めることができるという行政立法に対
早法81巻３号（2006）110
する抗告訴訟の許容には、行政立法も本質的に行政作用であり、また現代
では主たる行政手段として活用されている点および処分と行政立法との区
別が難しく、両方が代替可能であることがその根拠とされて
(43)
いる。確か
に、行政実務において行政立法の占める重要性や国民の権利利益の十全な
救済保護とその実効性の確保からすれば、行政立法に対する抗告訴訟の許
容とは、画期的なものとして評価されよう。
一般に、最狭義の行政行為、行政立法および事実行為これらは、行為形
式とその法的性質等において異なっている。そして、行政機能の拡大に伴
う行政の行為形式の多様性をそのまま認め、それに応ずる訴訟類型化を図
り、これによって行政救済の途を模索するという方法を採用する場合は、
原告が訴訟類型の適法性を立証するという負担を負うことになり、最終的
に訴訟の併合・移送という問題が生ずるのである。国民と法院に訴訟類型
選択の負担と危険を解消するために、行政作用の行為形式および法的性質
等が異なっているにもかかわらず、あえて改正法案は、これらを行政行為
という概念に束ねて、取消訴訟の対象としているのである。これにより、
国民は、行政作用の法的性質を問うことなく、取消訴訟を提起すれば良い
のであり、法院は訴訟類型の究明という負担を負うことなく、本案審理に
尽力することになるとされて
(44)
いる。
ところが、講学上の行政行為、事実行為および行政立法は、行為形式と
その法的性質等において異なるものであるにもかかわらず、これらを１つ
に束ねて、取消訴訟の対象としている以上の手法に対しては、国民の権利
利益の救済保護とこれによる行政の適法性の保障を図るという観点から、
これまでに体系的に発展させられてきた“行政の行為形式論”の成果を、
同手法が断絶させるものであり、法と制度の運用に混乱と副作用をもたら
すという批判が
(45)
ある。以上の批判は、もちろん、最狭義の行政行為、行政
立法および事実行為これらが、行為形式とその法的性質等において異なる
ことを理由に、最狭義の行政行為に対しては取消訴訟、行政立法に対して
は規範廃止訴訟、事実行為に対しては禁止訴訟といった訴訟類型の多様化
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を主張する見解でも
(46)
ある。当初の行政訴訟法改正試案（2004年２月）の少
数案では、取消訴訟以外の抗告訴訟の類型の１つとして、「命令等の廃止
訴訟」が提案されている。
そして、憲法107条１項・２項および憲法裁判所法41条１項により、憲
法裁判所による違憲法律審査、および大法院が最終的に行う命令・規則ま
たは処分に対する違憲・違法審査は、裁判の前提問題としてはじめて行わ
れる付随的かつ具体的規範統制である。これにもかかわらず、行政立法を
行政行為の概念に含め、これを抗告訴訟の対象とする韓国の改正法案２条
および４条、そして命令等の取消訴訟に関する特例規定（韓国の改正法案
第２章第６節）は、直接的かつ抽象的規範統制を定めているのである。こ
れらのことからすれば、行政立法に対する抗告訴訟の許容は、三権分立の
原則や付随的かつ具体的規範統制を定める韓国憲法107条２項に悖るとい
う違憲性（＝憲法上のハードル）が指摘されて
(47)
いる。
以上の違憲性の指摘に対して、大法院が命令・規則＝行政立法に対する
最終的な違憲・違法審査権を有することを定める憲法107条２項（違憲審
査制の二元化）が、かりに同審査権を附随的審査権に限定しているものだ
としても、大法院の行政立法に対する直
・
接
・
的
・
な
・
審
・
査
・
については沈黙してい
るとし、大法院の行政立法に対する直接的統制を禁じていないことを理由
に、「命令等の取消訴訟」を採用する韓国の改正法案についてその違憲性
を否定する見解（＝合憲論）が
(48)
ある。
以上の合憲論に対して、抗告訴訟による行政立法の直接的な統制を制度
上採用することの是非については、広く解
・
釈
・
論
・
に委ねられていると解する
ことはできないことを理由に、行政立法に対する法院の直接統制を許容す
ると、それは、憲法裁判所と法院との権限紛争をもたらすものと指摘し、
さらに、行政立法に対する統制の範囲と程度の両面を強化する韓国の改正
法案は、行政立法に関する行政の裁量を大幅に縮小させるものであること
はいうまでもなく、行政領域の尊重という観点からすれば、牽制と均衡
（check and balance）という権力分立の原則に反する司法中心主義のあら
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われであると批判する見解が
(49)
ある。
また、ある論者は、権力分立の観点から、「法規命令の制定・改正に関
しては、授権法、いわゆる委任命令の根拠法を制定した国会の立法責任に
よる統制が可能であることと別論として、委任立法の場合に、その制定改
正の主体である大統領や国務総理、行政各部の長には、一般的裁量的処分
の裁量権よりも遙かに裁量の余地が多い立法裁量ないし形成の自由（Ges-
taltungs-freiheit）が認められていることは、学説・判例上支配的見解であ
る。」としたうえ、にもかかわらず、改正法案が行政立法を行政行為の概
念に含め、これらを取消訴訟の対象としていることは、きわめて危険な発
想といわざるを得ないと指摘して
(50)
いる。
韓国憲法107条２項の定める「裁判の前提になったとき」という文言か
らすれば、「命令等の取消訴訟」を採用する韓国の改正法案規定を違憲で
はないとする以上の解釈は、素直な解釈とはいえない。いうまでもなく、
「裁判の前提になったとき」とは、紛争の具体的事件性を要件とするもの
として附随的かつ具体的規範統制を意味するものと解されよう。大法院の
行政立法に対する直接的審査が禁じられていないとすれば、当然、韓国憲
法107条２項に「裁判の前提になったとき」という文言が盛り込まれる必
要はなかったといえよう。したがって、憲法107条２項は、大法院の行政
立法に対する直接的審査を禁ずるものといわざるを得ない。
韓国の論者のなかには、処分性の拡大を内容とする韓国の改正法案を法
制化するより、むしろ現行の行政訴訟法をこのまま維持するか、あるいは
日本の改正法の定める公法上の確認訴訟を採択し、これを積極的に活用
し、これによって現行法の不足な点を補うことを提案する者も
(51)
ある。
司法権の内在的限界論の下で行政機関の第一次判断権を尊重し、司法府
が行政府に対して示す自制自粛の謙譲審査モデルからの脱皮はもちろんの
こと、さらに少なくとも牽制と均衡（check and balance）という三権分立
の憲法理念の下で、行政執行の憲法的価値基準や実質的法治主義原則への
従属を図るものとして、実質的法治主義の確立に寄与し、かつ国民の裁判
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を受ける権利の実質的な保障を意味するものとしての司法積極主義は、一
般論として必要とされるものとはいえ、抽象的規範である行政立法に対す
る直接的な司法審査、いわゆる行政立法に対する抗告訴訟の許容性の可否
に関する論議は、何より、憲法107条２項の規定をクリアしなければなら
ないという前提問題を孕むものといえよう。
そのほか、原告の請求を認容する取消判決が確定すると、当該行政処分
は遡ってその効力を失う。行政庁による取消を必要としない。こうした取
消判決の力を形成力という。同形成力により、行政立法が取り消されれ
ば、当該行政立法は、行政庁による取消を必要としないことはもちろんの
こと、その効力は遡って失われることになる。だとすれば、これは、少な
くとも牽制と均衡（check and balance）という三権分立の憲法理念に大き
な波紋を投げかけるものといってよい。
他方では、以上のように、韓国の改正法案が処分性を拡大し、さらに行
政立法に対する抗告訴訟を許容する背景には、憲法裁判所との「競争」関
係が垣間見られる。すなわち、ある論者は、“行政訴訟法改正の方向付け”
というテーマで行われた実務者研究会（2002年１月28日・ソウル行政法院）
の場で「行政訴訟による国民の権利救済を拡大するために、抗告訴訟の対
象たる処分の概念を拡大し、および原告適格に関する法律上の利益概念を
廃止しなければならない」と主張し、さらに1984年の行政訴訟法改正の際
に、処分性の概念定義に公権力の行使またはその拒否のみならず“その他
これに準ずる行政作用”という文言が挿入され、行政訴訟の対象の拡大が
図られたが、大法院の判例は、処分の定義に“その他これに準ずる行政作
用”を付け加えている行政訴訟法２条１項の趣旨を活かさない故に、抗告
訴訟の対象たる処分性の概念を狭く解しているなかで、憲法裁判所が一定
の条件の下で公権力の行使または不行使を憲法訴願の対象としているが故
に、「憲法裁判が実質的な行政訴訟の一部を担ってきた」と指摘し、「これ
を大法院に返さなければならない」と主張し、このため、「ドイツと同様
に行政訴訟の対象を公行政作用の全部に拡大する必要が
(52)
ある」と論じてい
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る。明らかに、以上の論述は、憲法裁判所が国民の権利救済の途を拡大し
続けてきたことを確認するものであり、これに対して法院が行政訴訟の対
象を自ら狭めてきたことに対する警鐘を鳴らすものである。同論述から
も、法院と憲法裁判所との組織間における競争現象を垣間見ることができ
よう。このように、現在、韓国では、行政訴訟法を改正しようとする動き
があるが、その背景の１つとしては、国民の権利利益を救済保護するもの
として法院、憲法裁判所、行政審判委員会という訴訟法上のもののほか
に、国民苦情処理委員会および人権救済委員会という非訴訟法上のものが
あり、これらの五者による組織間の競争原理による部分が多いことも否め
ない。
確かに、行政立法に限れているとはいえ、行政立法といった抽象的規範
を直接審査の対象とする韓国改正法案の定める抗告訴訟の許容の場合に
は、付随的かつ具体的規範統制を定める憲法107条２項に悖るという憲法
上のハードルがある。しかし、行為形式とその法的性質等が異なる講学上
の行政行為、事実行為および行政立法これらを１つに束ねて、抗告訴訟の
対象とし、包括的かつ統一的な抗告訴訟制度の作りを内容とする韓国の改
正法案に対しては、これが国民の権利利益の救済保護の範囲を拡大するも
のであり、しかも原告（＝国民）が訴訟形式の適法性を立証しなければな
らないという負担を解消するものであるが故に、評価に値する。以上の憲
法上のハードルという前提問題が解消されたのちに、韓国の改正法案の定
める行政立法に対する抗告訴訟が正式に法制化されることになれば、これ
は、処分性の拡大によって国民の権利救済の途が大幅に広げられることに
なる。このため、韓国法院が実際に同法制度を如何に運用するかどうかが
これからの焦眉の問題となり、大いに注目されるところである。
５ 包括的で統一的な抗告訴訟の創設とその他の実定法上行政立法のコ
ントロール
韓国の改正法案は、抗告訴訟の対象たる処分性の拡大のために、条文上
の文言の改正を行っている（同法２条１項）。これに対して、日本の改正法
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は、抗告訴訟の対象たる「行政処分」（３条１項２号）について、処分性の
拡大のための条文上の文言の改正を行っていない。このことからすれば、
韓国の改正法案は、日本の改正法より抗告訴訟の対象たる処分性を明らか
に拡大しているといえよう。とくに、韓国の改正法案は、現行行政訴訟法
の処分という概念に代わって、処分性の拡大を図る行政行為（２条）の概
念を採用し、同行政行為に事実行為はもちろんのこと、さらに抽象的規範
である命令・行政規則および自治立法、いわゆる行政立法までをも含むこ
とになり、抗告訴訟の射程範囲をより一層広げるものとなっている。これ
は、処分性の大幅な拡大が図られ、これによる国民の権利利益の救済の途
がさらに一層拡大されることにほかならない。
以上の韓国の改正法案は、行政作用のそれぞれの行為形式に則した行政
訴訟の多様な類型を定めるものではなく、包括的で統一的な抗告訴訟を創
設する手法をとるものである。
このように、包括的で統一的な抗告訴訟を創設する理由としては、ある
論者は、行政作用の法的性質に即して異なる訴訟類型を定めると、これに
は概念的明確性を期するメリットがあるものの、人々と法院に対しては、
訴訟類型の選択とその訴訟類型の適法性を立証しなければならないという
負担をもたらす致命的なデメリットがあることをあげて
(53)
いる。日本のある
研究者からもすでに、「救済の便宜を図るとすれば、訴訟類型を拡大しさ
らに充実させる必要があるが、一方で訴訟類型の拡大は訴訟類型の困難を
高めることになる。したがって、訴訟類型の拡大傾向と単純化の必要性を
いかにして調整するかが、行政訴訟制度改革を考える上では考慮しなくて
はならないであろう」とされつつ、訴訟形式の類型を詳細に設けると、国
民にとっての複雑さは避けがたく、訴訟形式選択のリスクを負うこととな
ると論じられて
(54)
いる。
もちろん、「処分概念の拡張のみが行政救済の機会の拡大を意味するの
ではない。むしろ行政機能の拡大に伴う行政の行為形式の多様性をそのま
ま認め、それに応ずる行政救済を模索することが国民の権利救済の途を拡
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げることに
(55)
なる」という見解や、「行政作用はその法的効果やその争訟手
段の如何によって命令（行政立法）、行政行為、行政契約、事実行為など
に分類されるものの、行政争訟法上行政処分概念は、以上の実体法上の行
政作用の区分、行政作用の分類（行政の行為形式）に関する学問的努力を
ないがしろにする恐れが
(56)
ある」という見解は、以上の包括的で統一的な抗
告訴訟の創設に対しては反対の立場をとることになるであろう。
なお、他の論者からは、「事実行為を処分概念に含めることは、違
・
法
・
状
・
態
・
の
・
除
・
去
・
という取消訴訟の性質に照らしてみると、妥当ではない。したが
って、事実行為を争うために適切な形態の無名抗告訴訟の採択が望まし
い。だが、法院が訴訟の類型として無名抗告訴訟を認めていない限りにお
いて、政策的な観点から事実行為を処分概念に含めることは別論で
(57)
ある。」
（傍点筆者）とされつつも、国民の権利救済の途を広げるために「性質の
異なる行政の行為形式を一束にして新しい概念を作り出すことは望ましく
ない」と指摘されて
(58)
いる。
同様に、訴訟類型の選択とこれに対する立証責任の負担は、告知制度や
訴えの移送制度等を適切に活用し解決すべき問題であるとして、訴訟類型
の選択と立証責任の負担を減らすことを目的とする包括的で統一的な抗告
訴訟を創設する韓国の改正法案は、これまでの行政作用の分類（行政の行
為形式）に関する理論的成果を台無しにするおそれがあると指摘する者が
(59)
ある。
国民の権益の十全な救済保護のための有効な方法としては、無名抗告訴
訟の採択、あるいは立法論として現行行政訴訟法を改正し、行政作用の性
質・種類に応じて訴訟類型の多様化もその方法の１つとして考えられよ
う。しかし、現代の社会、経済構造の複雑多様化は、行政的諸活動の必然
的増加による行政領域や行政権の拡大をもたらした。したがって、行政作
用の行為形式が多様化しつつある状況では、行政作用の行為形式の多様性
をそのまま認め、それに応ずる行政訴訟の類型化（＝多様化）を模索する
ことには、立法実務などにおいて、限界があり、その有効性も乏しい。む
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しろ、行政訴訟を提起することのできる事項を限定・明示せずに、すべて
の処分などに対して行政訴訟を提起することのできる一般概括主義が採ら
れていることにかんがみれば、処分性を拡大し、これによる包括的で統一
的な抗告訴訟の創設は、国民の権利救済の範囲を広げるものとして評価に
値する。究極的には、国民の権益の十全な救済保護のためには、究極的に
行政訴訟の対象たる処分概念の廃止論がもっとも傾聴に値する。今回の韓
国の改正法案の内容は実質的に処分概念の廃止に当たるものといってよ
い。
とくに、韓国の行政手続法（1996年）が第４章（「行政上の立法予告」）お
よび第５章（行政予告）を定め、行政立法や行政計画・政策等に対する事
前統制を整備しているにもかかわらず、韓国の改正法案は、行政立法をも
抗告訴訟の対象にし、司法上の事後統制に服させるものである。これは、
行政立法の果たす重要な役割とその及ぼす影響を考慮し、司法の行政に対
するチェック機能を強化し、これによる国民の権利利益の実効的な救済を
高めることを目的とするものといえよう。すなわち、法令等を制定・改正
または廃止（以下、これを「立法」という）をしようとする場合には、当該
立法案を用意した行政庁は、官報・インターネット・新聞・放送等の方法
を使い、特別な事情がない限り20日以上の期間にわたってこれを予告しな
ければならない（行政手続法41条・42条・43条）。当該立法に対しては、何
人も意見を提出することができる（同法44条１項）し、行政庁は提出され
た意見を特別な事由がない限り、これを尊重し（同条２項）、その処理結
果を意見提出者に通知しなければならない（同条３項）。また、行政庁は
行政手続法38条以下の定める公聴会を開催することができる（同法45条）。
同じく、行政庁は、国民生活にきわめて大きな影響を与える事項、多くの
国民の利害が対立する事項、多くの国民に不便と負担を与える事項、その
他広く国民の意見を収斂する必要のある事項の政策・制度および計画を樹
立・施行し、または変更しよとするときに、予告によって公共の安全もし
くは福利を害するおそれがあり、またはその他予告困難な特別な事由があ
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る場合を除いて、これを予告しなければならない（同法46条）。同行政予
告の方法、同予告に対する意見提出とその処理、公聴会に関しては、行政
立法予告に関する42条、44条１項・２項・３項および44条の規定が準用さ
れる。
(三）取消訴訟の排他的管轄論の是非に関する一試論
現在、日本の改正法と韓国の改正法案が新たな抗告訴訟の種類として、
義務付け訴訟および差止め訴訟を採用している。この２つは、日本の改正
法および韓国の改正法案全体を貫く趣旨からすれば、従来の行政訴訟法が
抗告訴訟の類型を限定的なものとして列挙していたため、機能不全に陥っ
ているとし、同抗告訴訟の機能不全を是正すべきものとして新たに採用さ
れたものととらえよう。これの重要性を考慮すれば、行政処分に対する排
他的管轄論の問題は、もちろん、取消訴訟に限ることなく、義務付け訴訟
および差止め訴訟を含む抗告訴訟全体とのかかわりで検討すべきものとい
えよう。つまり、用語法としては、取消訴訟の排他的管轄論というより、
むしろ行政処分に対する「抗告訴訟の排他的管轄論」の方が正しいであろ
う。
一般に、行政処分には、かりに違法であっても事実上通用する効力＝い
わゆる公定力が存在するとされている。ところで、同公定力論とその根拠
とされている「取消訴訟の排他的管轄論」とは、裁
・
判
・
の
・
な
・
か
・
で
・
国
・
民
・
の行政
処分に対する違法性の主張を遮断するものではなく、唯一、処分庁および
裁判所以外の私人によって当該行政処分の適法性・有効性が勝手に否定さ
れることを防止するための理論であるといえよう。言い換えれば、公定力
論ないし排他的管轄論とは、国民が行政不服審査法に基づく不服審査およ
び司法権の行使としての裁判、これら以外の方法で当該行政処分の適法
性・有効性を否定することを未然に防止し、処分庁の職権などによって取
り消され、または裁判所の確定判決によって違法とされるまでは、当該行
政処分が適法・有効であることを確認させるための理論である。だとすれ
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ば、第１に、裁判所法３条１項により、一切の法律上の争訟を裁判する権
限を有する裁判所は、当然、民事訴訟や公法上の当事者訴訟、あるいは国
家賠償請求訴訟における先決問題としての行政処分の違法性を審査するこ
とができるし、原告の選択した訴訟類型にあわせて、妥当な判決を下すこ
とが可能といえよう。もちろん、行政処分の違法を理由とする損害賠償請
求訴訟も可能であることがその左証であるといえよう。以上の論理は、行
政に特有の法として行政法の原理からすれば、きわめて合理的かつ妥当な
ものといえよう。
だとすれば、第２に、用語法としては、取消訴訟ないし抗告訴訟の排他
的管轄論というより、むしろ行政処分に対する裁判所の排他的管轄論が正
しいのではないかと思われる。つまり、行政処分は、かりに違法であって
も事実上通用する効力（いわゆる公定力）をもち、裁
・
判
・
所
・
の
・
行
・
う
・
判
・
決
・
にお
いて当該行政処分が違法と確定されるまでは、適法・有効であり、とくに
取消訴訟において取り消されるまでは有効であるといったことから、「取
消訴訟の排他的管轄論」だけではなく、広く「裁判所の排他的管轄論」も
認められよう。そして、公定力の実定法上の根拠とは、行政訴訟法におけ
る取消訴訟制度のみならず、広く、裁判所法をはじめとする各種の訴訟制
度に求められる。
以上のことからすれば、行政処分の審査が民事訴訟や公法上の当事者訴
訟の先決問題として行われてはならないといった意味における行政処分の
公定力論＝取消訴訟の排他的管轄論は、崩壊することになる。行政訴訟は
民事訴訟の提起を妨げないとして、国民は行政処分を不服とする場合であ
っても、民事訴訟と行政訴訟のいずれをも提起することができるとした日
本弁護士連合会・行政訴訟法案第３条（2003年３月13日）は、確かに、公
定力論＝取消訴訟の排他的管轄崩壊論を提案するものといえよう。
他方では、取消訴訟の排他的管轄論＝排他性の是非が問題とされ、これ
が議論されてきた理由について考えなければならない。その理由として
は、取消訴訟を中心とする行政訴訟法の欠陥の故に、国民の権益救済制度
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としての取消訴訟が今までに果たしてきた役割が全く十分ではなかったこ
とに求めることができよう。その原因としては、日・韓の行政訴訟法が訴
訟類型を限定し、訴訟の方法＝救済の途を包括的に定めていないという包
括的権益救済制度の欠如、ならびに処分性や原告適格に関する厳格な運
用、出訴期間の制約、事情判決および執行不停止の原則という法制度上の
欠陥とその運用があげられよう。かりにこれらの欠陥等が解消され、行政
訴訟法の定める取消訴訟が民事訴訟法上の権益救済制度に比して優れてい
るものだったとすれば、取消訴訟の排他的管轄と、これを根拠として付着
するとされる公定力は、法解釈論・立法政策論上、何らの問題となること
がない。たとえば、取消訴訟の排他的管轄論により、民事訴訟や当事者訴
訟で行政処分の効力に関する先決問題審理が排除され、違法性主張が遮断
されるとしても、取消訴訟が権益救済の実効性や審理手続等において民事
訴訟や当事者訴訟よりも全体的に優れているとすれば、国民は民事訴訟や
当事者訴訟を提起することなく、最初から当該処分を取消訴訟で争うこと
になるため、取消訴訟の排他的管轄論は問題とならないのである。また、
従来、処分性がないとして取消訴訟の排他的管轄が及ばなかった事実行為
が、処分性の拡大により、処分性を有することになるため、当該事実行為
に対して取消訴訟の排他的管轄が及び、これによって公定力が付着すると
しても、取消訴訟が民事訴訟や当事者訴訟に比して権益救済制度として全
体的に優れているとすれば、権益救済を求める国民にとっては、取消訴訟
の排他的管轄と公定力は何の問題にもならない筈である。
しかし、実際に、現行の行政訴訟法の権益救済制度が民事訴訟法上のそ
れよりも良くなる可能性がない限りにおいては、救済を求める国民からす
れば、公定力論や取消訴訟の排他的管轄論の廃止が法解釈論上・立法政策
論上、望ましいことであろう。
さて、日本の改正法が処分性の拡大をすることなく、それに代わる新し
いアイデアとして公法上の確認訴訟を採用したが、その理由としては、行
政上の決定につき如何なる線引きで取消訴訟の排他的管轄＝排他性と出訴
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期間の可否を認めるべきかどうかに関する整理がつかないからだとされて
(60)
いる。この議論にみるように、日本では、公定力論と取消訴訟の排他的管
轄論は堅持されているのがその実状である。つまり、現在、論者によって
は、公定力とその根拠とされている取消訴訟の排他的管轄論に対する緩和
論ないし破産論が唱えられているな
(61)
かで、行政処分の公定力論＝取消訴訟
の排他的管轄論が学説上のみならず、裁判実務においても固く支持されて
いる。このため、以下では、公定力論＝取消訴訟の排他的管轄崩壊論ない
しその廃止論を前提とせずに、この問題について考えてみる。
言い換えれば、日本の改正法は、取消訴訟の排他的管轄論を廃止するこ
とはもちろんのこと、如何なる行政作用につき、取消訴訟の排他的管轄を
認めるべきかどうかの線引きをも困難であるという判断の下で、現行よ
り、取消訴訟の排他的管轄や公定力の及ぶ範囲のさらなる拡大を意味する
処分性の拡大という方法をとらずに、それに代わる新しいアイデアとして
公法上の確認訴訟を採用したのである。このことは、結局のところ、端か
ら、抗告訴訟の訴訟類型の拡大・出訴期間の延長・釈明処分の特則などを
新たに定めた改正法の成果を縮減させるものであり、また、改正法の定め
る権益救済制度が実効性や使い勝手の面において民事訴訟法上のそれより
も良いものになったかどうかについては別論として、行政処分に対しては
抗告訴訟の排他的管轄を認め、これらに対しては抗告訴訟の提起を、行政
処分ではないものに対しては、公法上の確認訴訟か民事訴訟法上の権利救
済のいずれかを提起することを想定するものにほかならない。この点にお
いて、裁判のなかで、紛争のもとになっている行政作用が、“処分”にあ
たるのか否か、“公権力の行使”にあたるのか否かの判別に関する解釈の
リスクを国民に負わせないための工夫が肝要であ
(62)
ろう。
以上に対して、韓国の改正法案は、従来の取消訴訟の排他的管轄論の是
非に関する議論とかかわることなく、抗告訴訟の対象たる処分性を拡大す
る法改正を行ったのである。抗告訴訟の対象が拡大されると、抗告訴訟の
排他的管轄論により、公定力が付着し、かつ出訴期間の徒過による不可争
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力の及ぶ範囲も拡大されるという批判に対しては、韓国のある論者は、事
実行為の場合に同行為が連続的・回帰的に行われるか、あるいは侵害的効
果が継続しているが故に、出訴期間の徒過はありえないとし、また、手続
の迅速さが求められる例外的な場合を除き、原則的に違法性の承継を認め
ることによって、出訴期間の徒過による不可争力の及ぶ範囲が拡大される
という問題を解消できると論じて
(63)
いる。
韓国の改正法案が意図するものとは、国民が民事訴訟法上の権益救済制
度や当事者訴訟の活用ではなく、明らかに抗告訴訟による権益救済の活用
をより積極的に行うことを予定する、という改正にほかならない。この改
正の成否は、もちろん、韓国の改正法案の定める抗告訴訟が権利救済の実
効性や審理手続等において民事訴訟法上の権利救済や当事者訴訟よりも全
体的に優れているかどうかにかかわるものである。韓国の改正法案20条１
項は、抗告訴訟に対する出訴期間については従来通りに90日とし、廃止は
もちろんのこと、延長をもしていなかった。このことが、もしかすると、
これからの韓国の改正法案の運用において最大の足かせとなるかも知れな
い。
以上の処分性の大幅な拡大を内容とする韓国の改正法案が修正されるこ
となく、そのまま法制化されることになれば、ほぼ全領域の行政作用が抗
告訴訟の対象となる。このため、抗告訴訟の排他的管轄論により、当然、
原告は、行政作用の取消（遡及効）、義務付けまたは差止めという訴訟上
の法的効果を求めようとするならば、取消訴訟、義務付け訴訟、または差
止め訴訟によらなければならないのである。逆に、行政作用が従来の処分
の要件、①公権力性、②直接法的効果性、③紛争の成熟性という３つの要
件をみたしている場合はもちろんのこと、これらの要件のいずれかの１つ
をみたしていない場合（事実行為や命令等の抽象的規範）も処分性の拡大に
よって抗告訴訟の対象となるが、原告は、これらの行政作用の取消（遡及
効）、義務付けまたは差止めという法的効果のある確定判決を求めようと
していないとすれば、当事者訴訟か民事訴訟のいずれかを提起することも
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できると解すべきであろう。
要するに、如何なる行政作用につき、抗告訴訟の排他的管轄を認めるべ
きかどうかの線引きは、行政作用が抗告訴訟の対象としての行政処分であ
るかどうかという行為の類型ではなく、原告が行政作用に対して如何なる
法効果の救済を裁判所に求めているかをメルクマールとすべきである。だ
とすれば、行政処分の公定力とは、取消訴訟の排他的管轄権と関係なく、
行政に特有の法として行政法の原理に起因するものとして、行政執行の迅
速性・実効性を重視する立法政策上の必要性によって認められた効力とい
えよう。
以上の解釈技法とは、直ちに公定力論＝取消訴訟の排他的管轄論崩壊論
を主張するものではないものの、原告が行政作用に対して如何なる法効果
の救済を裁判所に求めているかをメルクマールとして、公定力＝取消訴訟
の排他的管轄を肯定したり、否定したりとする限定的公定力論ないし限定
的排他的管轄論といえよう。
最後に、韓国の改正法案がこのまま法制化された場合に、同法の運用の
際に、従来の処分の要件である①公権力性、②直接法的効果性、③紛争の
成熟性という３つの要件のいずれかの１つをもみたしていない行政作用で
あっても同行政作用を抗告訴訟の対象として、とくに当該行政作用の取消
を求めるときに、抗告訴訟の排他的管轄論により、これらの行政の行為に
は公定力が付着するものの、出訴期間の徒過、出訴期間の起算日について
はきわめて緩やかに解釈・運用し、不可争力の及ぶ範囲を限定的に認める
べきであろう。制度設計としては、これらの行政作用に対しては、出訴期
間に関する規定の適用を原則的に除外するのが妥当といえよう。
出訴期間制度とは、その出訴期間の徒過により、当該行政処分には不可
争力が生じることになり、行政処分をめぐる行政法上の権利義務関係の早
期確定による法的安定性の確保と行政目的の迅速な達成にその制度的趣旨
があるといえよう。日本の改正法は、「処分があったことを知った日から
三箇月以内」とされている取消訴訟の出訴期間を、「…六箇月を経過した
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ときは、提起することができない。ただし、正当な理由があるときは、こ
の限りでない。」（14条１項）に改め、出訴期間の延長を行い、また、旧法
同条第２項の定める出訴期間における不変期間制度の廃止をも行う。これ
らの改正は積極的に評価すべきであろう。
しかし、出訴期間は、それが３箇月から６箇月に延長されたとはいえ、
国民の訴提起に対して時間的な制約を科するものとして、被告である国ま
たは公共団体を訴訟上優先させるものであることに変わらない。この点か
らすれば、制度設計としては、行政訴訟法上の出訴期間に関する一般規定
の削除が望ましいのではないかと考えられる。もっとも、名宛人に対する
授益処分の取消等を求める第三者の訴えの場合に、同授益処分の名宛人の
行政法上の権利義務関係を早期に確定させ、これによる法的安定性を確保
する必要があるときには、当該授益処分の根拠法である個別法令や条例に
よる出訴期間を定めることで足りると考えら
(64)
れる。そして、出訴期間の制
約がないが故に、処分後の既定事実の積み重ねによって第三者の利益が形
成された後に、処分の名宛人が当該処分の取消等を求める訴えの場合にお
いて第三者の利益を保護する必要があるときには、事情判決制度（行訴法
31条）の活用によって解決できるのではないかと考えられる。つまり、現
行行政訴訟法上では、裁判所が取消訴訟において行政処分を違法として判
断した場合に、当該行政処分を取り消さなければならないが、当該行政処
分の取消判決が公益に著しい障害をもたらすという特別の事情の下で、当
該行政処分を取り消さずに、行政処分の取消を求める原告の請求を棄却す
るという事情判決制度が採られており、処分後の既定事実の積み重ねによ
って第三者の利益が形成されたため、これらの利益を保護する必要がある
などの場合には、請求棄却判決の特殊類型である事情判決によって解決で
きるのであろう。
要するに、制度設計としては、出訴期間の制約は、処分の直接の相手方
ではない第三者に限られるべきであり、そして、処分と関連して、第三者
の出訴期間については、立法論として処分の根拠法である個別法令や条例
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がこれらの根拠規定を置くという方法がより妥当と考えられる。
以上のように、行政訴訟法上の出訴期間に関する一般規定の削除を謳う
見解は、行政法理論として、出訴期間の存廃可否が取消訴訟の排他的管
(65)
轄論とは直接関係のない、ということを意味するにほかならない。
四 おわりに ～終わりのない行政訴訟制度改革
本稿は、行政訴訟法の目的と抗告訴訟の対象に限られたものであるが、
韓国の改正法案は、主観的権益の救済保護のみならず、平たくいって行政
活動の適法性の保障という客観的権益の救済保護をも同法の目的として規
定し、また、行政立法をも抗告訴訟の対象にし、処分性の大幅な拡大を図
る改正を予定とするものである。この点において、韓国の改正法案は、現
行の判例を変えるべきだという立法者の意思を明確にするものである。こ
れに対して、日本の改正法は、従来の判例の追認あるいは判例を整理する
にとどまっているという側面が否めない。各国の法制度とは、学説の到達
点というよりも、むしろそれぞれの国の事情によって左右されるものとい
ってよい。日本の改正法が見事にこれを物語っている。
そして、以上の日・韓の比較では、かつての日・韓の行政訴訟法制が多
くの類似性を有していたことがわかる。こうした状況のなかで、韓国の改
正法案が修正されることなく、このまま法制化されることになれば、相違
点をも多く有することになる。このため、日・韓の行政訴訟法制に関する
比較研究は、国民の権利利益の実効的な救済の確保のための合理的行政救
済制度の制度設計を考究し、価値判断としての立法政策論または法解釈論
を展開する際に、良い価値判断の基準を与え、互いによい実験台を提供す
るものといえよう。このため、日・韓の比較法研究の意義は少なくないと
考えられる。
ところで、行政訴訟制度改革の方向付けの探求に際して、論者のなかに
は、「行政訴訟を活性化するには、…?中略>…行政に対する国民の裁判
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をより民事訴訟的にするのが効果的」だとする者も
(66)
ある。これは、昨今の
行政訴訟法制が果たしてきた機能やその役割の不十分さからすれば、傾聴
に値する見解であろう。同選択が実現可能とすれば、これは制度設計とし
て究極的な選択といえる。何故なら、民事訴訟制度と違って、行政に特有
の法として行政法の原理がその根拠となっている行政訴訟法制には、訴訟
類型が限定されていることによる包括的権利救済制度の欠如、比較的短期
の取消訴訟出訴期間の制限、執行不停止の原則、事情判決制度、そして執
行停止決定に対する内閣総理大臣の異議陳述権が定められており、ならび
に裁判所によって処分性や原告適格に関する厳格な運用と行政機関の第一
次判断権の尊重等がなされているという行政訴訟法制の運用にみられるよ
うに、行政訴訟法は、原告となる国民の立場よりも、被告である国・公共
団体の立場を明らかに優先させているからである。
他方では、以上の現行行政訴訟法の欠点はさておき、周知のように、法
律による行政の原理を担保するという観点から、民事訴訟とは区別される
行政訴訟の存在意義を強調する見解も
(67)
ある。同見解は、行政訴訟法が民事
訴訟法の準用を受けるのでもなく、行政訴訟の特殊性に対応し、それ自体
独立した自足完結的な法典でなければならないことを前提に、合理的行政
救済制度の制度設計の考究の１つとして、国民の権益の実効的な救済をさ
らに一層高めるための現行行政訴訟法の見直しがより比較的実現可能であ
ることを理由に、同法のさらなる見直しを支持する見解であるといえよ
う。
他方では、行政訴訟法制度の改善の必要性を認めつつも、改善の方法に
関しては、一般的な訴訟制度である行政訴訟、とりわけ抗告訴訟の原告適
格を拡大するという行政訴訟法の改正ではなく、別途の個別法の制定また
は地方自治法の改正という個別法の改正や制定によるべきであるとする意
見もある。同意見は、一般的な訴訟制度である行政訴訟法の定める原告適
格に環境保護団体や消費者保護団体が含まれるのは間違いであるとし、法
解釈を通じてこれらに原告適格を認めることは無理だとして
(68)
いる。つま
2004年行政事件訴訟法の改正に関する一考察（趙) 127
り、同意見は、地方自治法の改正による納税者訴訟ないし住民訴訟を活性
化させ、そして団体訴訟を採択し、さらに必要な場合に処分の根拠法の改
正を行い、これによって処分の直接の相手方ではない第三者のなかの一定
の範囲の者に抗告訴訟の原告適格を与えるという形で、訴訟制度の改善を
行うべきであると述べているものと考えられる。日本のある研究者から
も、すでに「処分性について、個別の実体法の改正で対処する方法があ
る。…〔中略〕…判例の採る法律上保護された利益説から出発すれば、原
告適格の有無は実体法が定めているのであるから、それを拡大するのは訴
訟法ではなく、実体法の改正によるべきだということに
(69)
なる。」と論じら
れている。
本稿にみるように、行政訴訟法の目的規定を定め、これによって従来と
異なる行政訴訟の新たな機能を模索し、また、これに相応しく、従来の取
消訴訟の対象性に関して大幅な修正を加える韓国の改正法案は、法理論上
解決すべき点があるも
(70)
のの、日本の改正法技法と対照的に、さらにそれ自
体独立した自足完結的な法典を指向するものである。
そして、合理的行政救済制度の１つとして現行行政訴訟法のさらなる見
直しを考究する際に、必要な基本的視点としては、第１に 行政に固有な
法としての行政法を前提とする私法と公法の峻別論に立つという従来の学
説から脱皮することである。その具体的な方法としては、以下のようなこ
とがあげられよう。つまり、まず、行政活動によって侵害された国民（原
告）が国または公共団体（被告）を相手として訴訟を行う際に、国または
公共団体、とりわけ処分庁が多くの情報・資料を握っており、このため、
国・公共団体に比べて、国民＝原告の立証活動に多くの困難があり、経費
および時間の面においても原告の負担が過重であるという状況を確認する
ことである。これらの状況を考慮し、韓国の改正法案が行政活動の適法性
の保障という客観的権益の救済保護をも同法の目的として条文上明記して
いるように、行政訴訟が公益目的を達成しうることからも、少なくとも、
国・地方公共団体を相手として争う原告である国民の地位と、被告である
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国・公共団体の地位とをより対等に近づけるための法制度を用意し、これ
によって原告と被告が本案で対等に争われることの保障はもちろんのこ
と、これにとどまらず、とくに原告が行政庁を相手に、個人ひとりとして
争う場合に、原告の地位を訴訟手続上さらに一層優先させるという行政訴
訟法＝手続法の特殊性を見出す、という方向への見直しが必要である。こ
れらのことが、行政に固有な法としての行政法を前提とする私法と公法の
峻別論に立つという従来の学説から脱皮を意味するものといえよう。かり
に迅速かつ的確な審理・判断を実現することを目的に、行政訴訟の第一審
として行政事件を専門に扱う地方裁判所級の行政裁判所の設置を唱える見
解があるとす
(71)
れば、それは、当然、以上の論点を含むときに、はじめて説
得力のあるものといえよう。
第２に、国民の権利利益の十分な救済保護とその実効性の向上は、行政
訴訟法制の欠陥を是正することを目的とする行政訴訟法の改正のみでは不
十分である、という点である。つまり、現行行政訴訟法のさらなる見直し
のほかに、情報公開法と行政手続法のさらなる適正化と運用の合理化とと
もに、国民の裁判を受ける権利の保障をより具体化し、国民の権利利益の
十全かつ実効的な救済保護を可能性にする方法として、行政不服審査法お
よび「国家補償法」のさらなる適正化とその運用の合理化を図ることはも
ちろんのこと、人権救済と差別の是正を目的とする「人権救済制度」およ
び行政オンブズマン制度である「行政上の苦情処理制度」による権利利益
救済の可能性とその実効性を探ることも、合理的行政救済制度の制度設計
を考究する際に、必要な基本的な視点の１つであると考えられる。換言す
れば、国民が使いやすい行政訴訟制度を作ることも必要であるが、これに
とどまらず、国民の権利利益の十分な救済保護やその実効性を法運用上で
恒常的に担保させるためには、「国民の権利救済体系における多元性ない
し重畳性の確保」によってそれぞれの権利救済装置が国民の権利利益の十
全な救済保護を目的として競うという体系作りが必要不可欠といえる
さて、日本の改正法附則50条は、法施行後５年を経過した時点で、新法
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の施行の状況について検討を加え、必要があると認めるときは、その結果
に基づいて所要の措置を講ずることを定めている。これは、日本の改正法
のさらなる改善を保障するものといよう。
そして、日本の改正法の成立過程で行政訴訟法の一部を改正する法律案
に対する国会付帯決議もなされて
(72)
いる。
以上の改正法附則50条および付帯決議は、積み残された議題があるこ
と、あるいは改正法の不十分さを示唆するものものといってよい。また、
同付帯決議の内容からすれば、日本の改正法の成否は、同決議が実際の裁
判過程において如何に活かされるかどうかにもかかわっているともいえよ
う。
そして、韓国の改正法案における注目点は、2004年10月28日の公聴会の
場で公表された韓国改正法案が公聴会開催以降に行われる予定にある大法
官会議やその後の政府内での調整過程等において、如何に変更されるかど
うかにある。もしかすると、韓国の改正法案も大きく変更されたうえで法
制化され、かつ日本のように、その不十分さを補うべく国会での付帯決議
がなされるかも知れない。
最後に、司法の行政に対するチェック機能を強化し、これによる国民の
権利利益の十全かつ実効的な救済をより一層高めるという共通の目的を実
現するために、日・韓の研究者・法曹界は、比較行政訴訟法の研究とその
実験を通じて、互いの長所を取り入れるなどの更なる改革を行う必要があ
ると思われる。この意味において、行政訴訟法制度の改革とは、終わりの
ないものであり、かつ人類共通の普遍的な行政救済制度の発見を目指すも
のであってもよいと考える。
(１) 木佐茂男「行政争訟の現状と改革の方向」自由と正義45巻６号（1994年）、同
木佐茂男『人間の尊厳と司法権』313頁（日本評論社、1990年）、同「行政訴訟と裁
判官」公法研究52号192頁（1990年）参照。阿部泰隆「行政訴訟改革の方向づけ」
法律時報73巻４号（2001年）、阿部泰隆『行政訴訟改革論』27頁（有斐閣、1993年）
参照。また、日本の行政訴訟法の問題点や改正の方向などについては、木佐茂男
「行政訴訟法改正と訴訟の担い手」ジュリスト1218号（2002年）、同「行政争訟の現
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状と改革の方向」前掲論文参照、阿部泰隆「行政訴訟制度改革の一視点」ジュリス
ト1218号（2002年）、同「行政訴訟改革の方向づけ」前掲論文、浜川清「行政訴訟
改革について」法律時報73巻７号（2001年）、平田和一「行政訴訟改革の行方」法
律時報73巻４号（2001年）、山村恒年「行政訴訟法の改正」自由と正義50巻５号
（1999年）。そのほか、早くから行政争訟の問題点を指摘し、早急な改革を論じる者
としては、市橋克哉「民訴法改正と行政訴訟法改正」自由と正義45巻６号（1994
年）、同「行政訴訟の現状とその実効性」法と科学15号（1987年）、兼子仁「行政訴
訟法の改正立法論」公法研究52号234頁（1990年）、中平健吉「行政訴訟―この険し
い道」ジュリスト925号195頁（1989年）、松井茂記『裁判を受ける権利』310頁
（1990年）、濱秀和「実務を通じてみた行政訴訟制度の問題点」公法研究52号（1990
年）、原田尚彦『行政判例の役割』48頁（弘文堂、1991頁）、南博方『紛争の行政解
決手法』63頁～64頁（有斐閣、1993年）などが参照に値する。
(２) 司法制度改革審議会意見書「21世紀の日本を支える司法制度」（2001年６月12
日）では、「裁判所は、統治構造のなかで三権の一翼を担い、司法権の行使を通じ
て、抑制・均衡システムのなかで行政作用をチェックすることにより、国民の権
利・自由の保障を実現するという重要な役割を有している。」とされつつ、「（i）現
行の行政訴訟制度に内在している問題点として、行政庁に対する信頼と司法権の限
界性の認識を基礎とした行政庁の優越的地位（政策的判断への司法の不介入、行政
庁の第1次判断権の尊重、取消訴訟中心主義等）が認められており、その帰結とし
て、抗告訴訟が制度本来の機能を十分に果たしえていない、（ii）現行の行政訴訟
制度では対応が困難な新たな問題点として、行政需要の増大と行政作用の多様化に
伴い、伝統的な取消訴訟の枠組みでは必ずしも対処しきれないタイプの紛争（行政
計画の取消訴訟等）が出現し、これらに対する実体法及び手続法それぞれのレベル
での手当が必要である、（iii）行政事件の専門性に対応した裁判所の体制に関する
問題点もある。」と報告されている。
(３) この「考え方」の意義・概要について、「考え方は、実質的には行政訴訟制度
改正にかかる包括的諮問についての答申と見ることが出来るが、その内容が必ずし
も包括的、体系的なものではないというところに、今次の司法制度改革の一環とし
て、短期間の内に検討を行うことを義務付けられた行
・
政
・
訴
・
訟
・
検
・
討
・
会
・
の検討結果の特
色が見られる。」と評され、さらに原告適格に関する法律上の利益という文言の改
正部分の提言（福井（秀）委員、水野委員）を除いて、「行
・
政
・
訴
・
訟
・
検
・
討
・
会
・
の検討結
果がこのようにまとめられたのには、委員それぞれの立場による違いはあるにせ
よ、国民の権利利益のより実効的な救済の実現という見地からすると、今回が懸案
の行政訴訟法改正の格好の機会であることに共通の認識が醸成されてきたことによ
るものであろう」（傍点筆者）と論じられている（塩野宏「行政訴訟改革の動向―
行政訴訟検討会の「考え方」を中心に―」法曹時報第56巻３号８頁以下参照（2004
年３月号））。
(４) たとえば、韓国公法学会第105回学術大会において、韓国の研究者は、「行政訴
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訟制度の改編方向」という題の下で、現行行政訴訟法の立法過程や問題点を指摘
し、改正の方向づけなどを議論していた。これらについては、韓国公法学会編『公
法研究』第31輯第３号（2003年３月）参照、同学術誌には、崔松和「現行行政訴訟
法の立法経緯」、鄭夏重「行政訴訟法の改正方向」、朴正勲「行政訴訟法改正の主要
な論点」などが掲載されている。そのほか、改正の理由については、拙著『行政救
済―日・韓の制度と現状』174頁（信山社、2003年）以下参照。
(５) 大法院『行政訴訟法改正案・公聴会』（2004年）、以下、本書を『行政訴訟法改
正案』と記す。
(６) 法院行政処報道資料「行政訴訟法改正案」（2004年10月15日）。
(７) 法院行政処長の諮問機関として置かれた行政訴訟法改正委員会の構成は、法曹
界の代表としての判事を含む法院関係の５名と検事１名、弁護士１名、学界の代表
としての教授５名、そして行政府の代表として法制処の公務員１名、市民団体１名
の計14名となっており、また、教授のなかにも判事出身の者もある。この委員の構
成からも、韓国の改正法案は、韓国の大法院の志向している司法積極主義の意向を
強く反映しているものといってよい。だとすれば、これからの意見収斂の過程、と
りわけ政府内における調整過程において憲法裁判所や行政府からの強い反発が予想
される。
以上の韓国の改正委員会の構成に対して、日本の行政訴訟検討会の構成は、法律
学者（行政法）４名、経済学者１名、民間シンクタンク役員１名、弁護士１名、労
働組合役員１名、裁判官（地裁）１名、国家公務員（法務省、総務省）２名の計11
名となっていた。また、以上の組織構成に対しては、ある論者は、これが、従来、
行政法学者および行政訴訟関係弁護士の間のやや閉鎖的な行政訴訟改革論議に、新
たな視点を持ち込むことを期待してのものであることはいうまでもないとし、そし
て、審議過程に関しては、「委員相互が共通の基礎のうえに意見交換を可能にする
ための情報の収集（委員、外部の識者による報告・質疑、事務局による情報の提
供）と背景を異にする委員各自の問題関心の所在の表明が検討の出発点となった。
この点で、法律専門家集団による内部の討論に終始した、行政事件訴訟法案作成過
程と大いに異なる。…〔中略〕…そして、拾い上げられた広範囲な論点についての
討議の過程で、制度改正についての委員の意見の大方の一致を見たものが、今回の
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」（2004年１月６日）」として提示されるこ
とになった」（傍点筆者）と述べている（塩野宏前掲論文「行政訴訟改革の動向―
行政訴訟検討会の「考え方」を中心に―」２頁以下参照）。
(８) 法制化の前に、韓国の改正法案に変更が加えられ、修正されるとすれば、それ
は、処分性を拡大し、地方公共団体の条例を含む命令等＝行政立法に対する取消訴
訟の提起を定める韓国の改正法案２条、および第２章「取消訴訟」に第６節を設
け、同節に置かれている「命令等の取消訴訟に関する特例」がその対象となるので
はないかと考えられる。何故なら、行政立法に対しては、韓国の憲法裁判所が国民
の基本的権利の保障を目的とする憲法訴願という形で抽象的規範統制の機能をすで
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に果たしているからである。この点の詳細については、以下の第３章「取消訴訟の
対象」第３節「韓国の改正法案」の「４ 命令等の取消訴訟の許容性に関する論
争」を参照、そのほか、韓国の憲法裁判に関しては、前掲拙著『行政救済―日・韓
の制度と現状』第３編以下参照。かつて、1985年の行政訴訟法改正の際に、法務部
法務諮問委員会に置かれた行政争訟制度改善のための特別分科委員会（公法研究特
別分科委員会）の多数案が義務履行訴訟を行政訴訟の新たな訴訟類型として設ける
ことであったが、これは法制化されることがなったのである。これは、権力分立の
原則あるいは行政の第１次判断権の尊重によるものであったとされている（崔松和
「現行行政訴訟法の立法経緯」公法研究第31輯第３号７頁（2003年３月）。
(９) 法院と憲法裁判所が法令解釈権をめぐる対立については、拙著『行政救済―
日・韓の制度と現状』第３編第６章「限定違憲決定の効力をめぐる憲法裁判所と大
法院との対立」参照。
(10)“行政訴訟法の改正方向付け”というテーマの下で2002年１月28日に行われた
実務者研究会（ソウル行政法院）の場において、朴正勲教授は、「行政訴訟による
国民の権利救済を拡大するために、抗告訴訟の対象たる処分の概念を拡大し、およ
び原告適格に関する法律上の利益概念を廃止しなければならない」と主張し、さら
に1984年の行政訴訟法改正の際に、処分性の概念定義に公権力の行使またはその拒
否のみならず“その他これに準ずる行政作用”という文言が挿入され、行政訴訟の
対象の拡大が図られたが、大法院の判例は、処分の定義に“その他これに準ずる行
政作用”を付け加えている行政訴訟法２条１項の趣旨を活かさない故に、抗告訴訟
の対象たる処分性の概念を狭く解しているなかで、憲法裁判所が一定の条件の下で
公権力の行使または不行使を憲法訴願の対象としているが故に、「憲法裁判が実質
的な行政訴訟の一部を担ってきた」と指摘し、「これを大法院に取り戻さなければ
ならない」と主張し、このため、「ドイツと同様に行政訴訟の対象を公行政作用の
全部に拡大する必要がある」と論じ、行政訴訟法の改正の方向付けの一つとして、
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自足法でなければならないことを前提として、行政訴訟を通じて国民の権利救
済の途を広げるための処分概念を拡大し、なお法律上の利益概念を放棄しなければ
ならない。」（法律新聞2002年２月７日付）と提言している。
(11) 以上の「４者による組織間の競争原理」については、拙著「権利救済制度の
「公共性」確保のための制度設計に関する一考察 ～日・韓の行政上権利救済制度
の比較を手掛かりに～」室井力先生古希記念論文集・神長勲ほか編『公共性の法構
造』所収（勁草書房、2004年）127～173頁参照。
(12) 小早川光郎「改正の経緯と基本趣旨」小早川光郎ほか編『改正行政事件訴訟
法』所収５頁（第一法規、2005年）。
(13) 小早川光郎ほか「?研究会>改正行政訴訟法」小早川光郎編『改正行政事件訴
訟法研究』ジュリスト増刊号29頁（2005年）、以下、これを「研究会」と記す。
(14) 斎藤浩・研究会28頁。
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(15) 亘理格・研究会29頁。民事訴訟との対比で、行政訴訟が設けられる存在意義と
して、法律による行政を担保するという機能を強調する見解としては、宇賀克也
「行政訴訟制度について」法学教室2002年８月号（No.263）10頁、同「国家責任の
機能」高柳信一先生古希記念論集『行政法学の現状分析』所収423頁（勁草書房、
1991年）がある。
(16) 村田斉志・研究会28頁。
(17) 中川丈久・研究会30～31頁。同論者は、「…救済の有無や是非を左右しようと
して行訴法の目的規定を置いても意味はないし、そもそも書きようがないのだ…」
（研究会30～31頁）と述べ、目的規定の規範性を否定して、行政訴訟法に目的規定
を置くべきではないとしている。同見解は、日本の行政訴訟法の主たる目的が国民
の権利利益の救済にあり、これによって付随的に行政の適法性の保障をも達成され
るから、ことさらに行政訴訟法の目的として行政の適法性の保障を明記する必要が
ないとか、あるいは客観訴訟については別論として、行政訴訟法の目的には行政の
適法性の保障という客観的利益の救済保護がないと主張するものであるならば、こ
れに全く附言することはない。ところが、司法制度改革審議会意見書「21世紀の日
本を支える司法制度」（2001年６月12日）において、「21世紀の我が国社会において
は司法の果たすべき役割が1層重要となることを踏まえると、司法の行政に対する
チェック機能を強化する方向で行政訴訟制度を見直すことは不可欠である。」と報
告されている。同報告の趣旨を十分に活かすとすれば、日本の改正法に行政の適法
性の保障という目的を追加してもよかったのではないかと考えられる。もちろん、
これからの実際の裁判において、かりに裁判所が目的規定を消極的に解釈し、ない
がしろにする適用を行っているとすれば、これは、目的規定の趣旨に悖るものとし
て大いに問題提起していかなければならないという性質のものと考えられる。
(18) 鶴岡稔彦・研究会31頁。
(19) 従来、韓国のある論者は、「行政訴訟のなかで抗告訴訟は行政の適法性保障が
主目的である」とし、国民の権利利益の救済が付随的なものとしており、かつ「抗
告訴訟は客観的訴訟である」と主張している（韓 堅愚「行政訴訟の訴訟観と我が
国の行政訴訟の問題点」考試研究1991年１月号106頁以下参照）。この主張は、法院
組織法２条（「法院は……一切の法律上の争訟を審判し、」）および行政訴訟法１条
（「この法は、行政訴訟手続を通じて、行政庁の違法な処分その他公権力の行使・不
行使などによる国民の権利または利益の侵害を救済し……」）・12条（「取消訴訟は
処分などの取消を求める法律上の利益を有する者がこれを提起することができ
る。」）の実定法の規定を無視したものである（愼 保晟「行政訴訟の機能と限界
――抗告訴訟を中心として――」考試研究1991年３月号75頁以下参照）。抗告訴訟
が客観訴訟であるとする主張が現行行政訴訟法（とくに抗告訴訟）の体系その枠組
の改革、つまり現行法の改正を促すものであれば、同主張に異議を申し上げ、附言
することは蛇足であるが、そうでなければ、同主張は、現行実定法を全く眼中に置
いていない見解であるといわざるを得ない。つまり、韓国では、主観訴訟と分類さ
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れる抗告訴訟と当事者訴訟は、主観的権益の救済保護を主たる目的としているが、
これらの主観的権益の救済保護によって行政活動の適法性をも附随的に確保する役
割を果たしているという見解が多数説であった（金南辰『行政法Ⅰ〔第６版〕』723
頁参照（法文社、1997年）。
(20) 朴均省「抗告訴訟の原告適格および抗告訴訟に関する他の論点」大法院『行政
訴訟法改正案』所収91頁。
(21) 崔正一「行政訴訟法改正案に対する討論者の意見」大法院公聴会『行政訴訟法
改正案』所収197頁。
(22) 金性洙「抗告訴訟の原告適格およびその他の論点に対する指定討論」大法院公
聴会『行政訴訟法改正案』所収122頁。
(23) これについては、「一 はじめに」「（一）行政訴訟法改正の経緯とその背景」
を参照。
(24) 立法により、処分性の拡大をする抜本的な改革を行う必要性を主張する最近の
文献としては、宇賀克也「行政訴訟制度について」法学教室2002年８月号（No.
263）10頁。
(25) これには、多くの文献があるが、代表的なものとして、原田尚彦『訴えの利
益』138頁以下（弘文堂、1973年）、兼子仁『行政法総論』228頁以下（筑摩書房、
1983年）が参照に値する。処分性の拡大に関する従来の議論については、付言する
ことがないが、取消訴訟の権利救済機能が重要視されつつあるなかで、取消訴訟以
外の方法では適切な救済が与えられない場合などのように、「取消訴訟による国民
の権利救済」の必要性から、国民の権利救済の充実を期するために、処分性の拡大
を目的とする理論上（＝解釈論上）の形式的行政処分の積極的な是認が行政処分の
範囲拡大を図る主要な要素となると考えられたのである。つまり、行政機能の拡大
に伴う行政の行為形式の多様化が進むなかで、取消訴訟の権利救済機能に対する積
極的な評価が理論上（＝解釈論上）の形式的行政処分の積極的な是認の前提となっ
ていた。このため、理論上（＝解釈論上）の形式的行政処分の範囲確定論が行政処
分の範囲確定論となるといって過言ではない。この点については、室井力『現代行
政法の展開』50頁以下（勁草書房、1978年）、芝池義一『行政救済法』20頁（有斐
閣、2004年）、塩野宏『行政法Ⅱ』94頁〔注・３〕（有斐閣、2004年）参照。
(26) ある論者は、今回の改正法において取消訴訟の対象となる処分の範囲を広げ、
これによって取消訴訟の権利救済機能をより一層高めるという改正手法を採らなか
った理由について、「取消訴訟という制度が、訴訟制度の利用者にとって都合のい
い仕組みになっているだろうか、そこは実はそうではなく、取消訴訟の機能を拡大
するという方向それ自体がおかしいのではないか、という議論があります。…〔中
略〕…公定力のある行政庁の処分…〔中略〕…については取消訴訟でなければ争え
ない、しかもその取消訴訟には1定の出訴期間があるという、二重の縛りをかける
ことで国民の権利主張のルートを制限する、取消訴訟の制度というのはそういう客
観的な意味を持っているわけです。」という取消訴訟の「マイナス」機能を指摘し、
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同「マイナス」機能を解消すべき方向として、「行政庁の決定について裁判所が審
査することは大事なことなので、公定力や出訴期間や排他性などは言わずにとにか
く行政決定の違法性を審査して必要な是正措置を与えるような、そういう訴訟に作
り直すべきではないか」という措置方法もあるとしつつ、同措置方法が「…司法制
度改革という土俵のなかに収まり切れない、日本の行政のシステム全体にかかわる
話になりますので、以上のような問題を正面から取り上げて１つの解決を出すの
は、検討会の場では難しかったのではないか」と述べ、行政訴訟検討会の「限界
論」をあげている（小早川光郎「行政訴訟改革」ジュリスト1281号76頁（2004
年））。
(27) 芝池義一・研究会100頁。
(28) 行政訴訟検討会「行政訴訟制度の見直しのための考え方」（平成16年１月６
日）。
(29) 塩野宏「行政事件訴訟法改正と行政法学」民商法雑誌第130巻４・５号609頁
（2004年）。
(30) 内閣総理大答弁書（内閣衆質159第69号）、小林久起『行政事件訴訟法』17頁
（商事法務、2004年）。
(31) 山本和彦「民事訴訟理論から見た行政訴訟改革論議」法律時報76巻１号112頁
（2004年）。
(32) この点について、ある論者は、「原告が求めるのは違法の是正だけで、審理の
結果、最後に煮詰まった部分で判決を出せばいい。そうでないとしても、いまのよ
うにキャッチボール禁止とか、一審段階で決めた訴訟類型を高裁、最高裁で引っく
り返すことを禁止する制度を作らないと、裁判所の都合で当事者が振り回されるだ
けになります。」（阿部泰隆・鼎談31頁）と論じている。ここで、「鼎談」とは、小
早川光郎ほか編「鼎談行政訴訟検討会の「考え方」をめぐって」ジュリスト1263号
（2004年）を指す。
(33) 高木光「当事者訴訟と抗告訴訟の関係」雄川一郎先生献呈論文集『行政法の諸
問題（中）』所収364頁以下参照（有斐閣、1990年）、同「公法上の当事者訴訟」成
田頼明編『行政法の争点〔新版〕』ジュリスト増刊号226頁（1990年）以下参照。
(34) 塩野宏『行政法Ⅱ』前掲書215頁、芝池義一『行政救済法』前掲書20頁。
(35) 原田尚彦『行政法要論』353頁（学陽書房、2004年）、阿部泰隆『行政の法シス
テム（上）』43頁（有斐閣、1997年）。ある論者は、「今回の改正法における公
・
法
・
上
・
の
・
確
・
認
・
訴
・
訟
・
の挿入は、行政事件訴訟の類型に新たなものを作り上げたものではな
い。その意味では、通常の民事訴訟との壁は改正前後を通じて高いものではない。」
（塩野宏「行政事件訴訟法改正と行政法学」民商法雑誌第130巻４・５号609頁
（2004年））と論じている。これは、民事訴訟と抗告訴訟ののなかでいずれの訴訟形
式が適法であるかというキャッチボール、いわゆる原告のたらいまわしの問題を解
消する必要性を論じているものと考えられるが、だとすれば、日本の改正法が公法
上の確認訴訟を新たに挿入し、法文上明らかにしているのは、公法上の確認訴訟を
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活性化させるためであるということ（内閣総理大答弁書（内閣衆質159第69号）、小
林久起『行政事件訴訟法』17頁（商事法務、2004年））と整合性がとれないのでは
ないかという疑問点が生じる。
(36) 橋本博之『解説改正行政事件訴訟法』87～88頁（弘文堂、2004年）。
(37) 公法上の確認訴訟の活用に関して、ある論者は、「…これまで本当に使えたの
か。少しは使える場合があったと思うのですが、どこまで使えるのかよくわからな
い。このまま、公
・
法
・
上
・
の
・
確
・
認
・
訴
・
訟
・
の
・
活
・
用
・
に
・
関
・
す
・
る
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具
・
体
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的
・
な
・
規定を置かないで済ませ
るというのはひどい立法作業だなと思います。」（傍点筆者）と論じており、本案審
理入りのための要件審理の一つとしての確認利益が如何に認められるかどうかに関
しても、「…結局すべて将来に丸投げしてしまって、何も解決していない立法では
ないか。…〔中略〕…少なくとも確認の利益は利害関係があれば認める。民事訴訟
一般に丸投げしない、という立法政策が必要だったのではないか。」（阿部泰隆・鼎
談28頁）と評している。そのほか、公法上の確認訴訟の活用に対する否定的な見解
としては、安念潤司・座談会13頁、市橋克哉・座談会13頁参照。「座談会」とは、
部園部逸夫・市橋克哉ほか「〔座談会〕改正行政事件訴訟法は、国民・住民の包括
的・実効的な権利利益救済を可能にするか」法律時報77巻３号（2005年３月）を指
す。
(38) 黒川哲志「確認の訴えの明示」小早川光郎ほか編『改正行政事件訴訟法』前掲
書所収111頁。
(39) これについては、拙著『行政救済』（信山社、2003年）68頁以下参照）。
(40) 朴正勲「抗告訴訟の対象とその訴訟類型」大法院公聴会『行政訴訟法改正案』
所収29頁。
(41) これについては、拙著『行政救済』82頁以下参照。
(42) 朴正勲「抗告訴訟の対象とその訴訟類型」前掲論文31頁。
(43) 朴正勲「抗告訴訟の対象とその訴訟類型」前掲論文29頁。
(44) 朴正勲「抗告訴訟の対象とその訴訟類型」前掲論文36頁。
(45) 洪準亨「行政訴訟法改正案に対する指定討論」大法院公聴会『行政訴訟法改正
案』62頁。
(46) 洪準亨「行政訴訟法改正案に対する指定討論」前掲62頁・77頁。
(47) 洪準亨「行政訴訟法改正案に対する指定討論」前掲67頁。
(48) 朴正勲「抗告訴訟の対象と訴訟類型」前掲41頁。
(49) 石 顕「行政訴訟法改正試案に対する意見」法律新聞2004年12月13日。
(50) 洪準亨「行政訴訟法改正案に対する指定討論」前掲70～71頁。
(51) 金南辰「行政上の確認訴訟を積極的に活用しよう」法律新聞2005年４月18日、
同「処分性拡大論と当事者訴訟活用論」考試研究2005年３月号15頁以下参照。
(52) 法律新聞2002年２月７日付。
(53) 朴正勲「抗告訴訟の対象と訴訟類型」前掲36頁。
(54) 北村和生「行政訴訟制度改革と訴訟類型論 ―国民の権利救済拡大に向けて」
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法律時報76巻１号98～99頁（2004年）。
(55) 姜求哲『講義行政法（Ⅰ）』331頁（学研社、1993年）。
(56) 石 顕『1般行政法（上）』206頁（三英社、1992年）、金南辰『行政法（Ⅰ）』
220頁（法文社、1993年）。
(57) 洪井善「行政訴訟法上・処分・概念の解釈」考試研究1994年10月号。
(58) 洪井善『行政法原論（上）』274頁（博英社、1992年）。
(59) 石 顕「行政訴訟法改正試案に対する意見」法律新聞2004年12月13日。
(60) 小早川光郎・研究会108頁。
(61) これに関する多くの文献があるが、さしあたり、阿波泰隆「取消訴訟の対象」
雄川一郎ほか編『現代行政法大系（４）』所収206頁以下（有斐閣、1983年）、浜川
清「行政訴訟の諸形式とその選択基準」杉村敏正『行政救済法（１）』所収74頁以
下（有斐閣、1990年）、を挙げておく。
(62) この点について、（注・36）参照。
(63) 朴正勲「抗告訴訟の対象と訴訟類型」前掲33～34頁。日本の研究者のなかで
も、継続的事実行為の場合は、日々侵害行為がなされていると考えるので、各日の
侵害行為ごとに出訴期間が進行すると唱える者がある（室井力ほか編『行政事件訴
訟法・国家賠償法〔コメンタール行政法Ⅱ〕』172頁（日本評論社、2004年）、山村
恒年・阿部泰隆編『行政事件訴訟法〔判例コメンタール〕』163頁（三省堂、1984
年）。
(64) 阿部泰隆『行政救済の実効性』242頁（弘文堂、1985年）、同『行政訴訟改革
論』31頁（有斐閣、1993年）、同「行政訴訟の新しいしくみの提案」自由と正義53
巻８号22頁（2002年）。同論者は、出訴期間について、その短さを指摘しつつ、行
政法関係の早期の決着による法安定性を確保し、または第三者の利益を保護する必
要性がある場合などを除いて、原則として出訴期間を要らないとしつつ、以上のよ
うな事情がある場合に個別の法律・条例で明示することを提案し、行政訴訟法上、
画一的に行政処分に対する出訴訴期間を定めることに疑問を呈している。日本弁護
士連合会行政訴訟法案（2003年３月13日）でも、出訴期間の原則的廃止が謳われて
いる。
(65) 出訴期間制限と排他性との関係に関する最近のものとしては、中川丈久・研究
会112頁参照。そのほか、これについては、「現行行訴法は、取消訴訟について、出
訴期間の定めとあいまって、取消訴訟の排他的管轄を定めるものとの解釈がなされ
てきている。したがって出訴期間の限定をすること自体は、取消訴訟制度の本質に
も関わる点であり、出訴期間の規定を削除することは、排他的管轄が認められるか
どうかや、民事訴訟の選択可能性にも関わってくるものであり、根本的な見直しを
する場合には、当然こうした訴訟類型の点で、関連する議論が不可欠になる。」（米
丸恒治「行政訴訟の被告適格・裁判管轄。出訴期間」ジュリスト1263号79頁以下
（2004年））とされている。
(66) 浜川清「司法裁判制度下の行政訴訟改革 ―新行政訴訟特例法のすすめ」法律
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時報76巻１号104頁（2004年）。
(67) 宇賀克也「行政訴訟制度について」法学教室2002年８月号（No. 263）10頁、
同「国家責任の機能」高柳信1先生古希記念論集『行政法学の現状分析』所収423頁
（勁草書房、1991年）がある。
(68) 金性洙「抗告訴訟の原告適格とその他の論点に対する指定討論」大法院公聴会
『行政訴訟法改正案』所収121頁。
(69) 阿部泰隆「行政訴訟改革の方向づけ」法律時報73巻４号68頁（2001年）。同じ
く、各領域ごとの個別行政法令のレベルでの改善の必要性を論じるものとしては、
小早川光郎「行政訴訟改革」ジュリスト1281号78頁（2004年）参照。
(70) これについては、本稿「４ 命令等の取消訴訟の許容性に関する論争」参照。
(71) 園部逸夫「行政訴訟改革」ジュリスト1281号72頁（2004年）参照。
(72) 衆議院付帯決議（2004年5月14日衆議院法務委員会）では、①国民の権利利益
の実効的な救済の確保の観点から、多様な権利救済方式の選択が適切にできるよう
に配慮するとともに、当事者の実質的な対等性の確保が図れること、②第３者の原
告適格の拡大については、行政による多様な国民の利益調整のあり方を十分に考慮
しつつ、これまでの運用にとらわれることなく、国民の権利利益の救済を拡大する
趣旨であること、③執行停止要件の緩和については、柔軟な運用がされるべきこ
と、④公法上の確認訴訟に関する確認の訴えについては、取消訴訟の対象となる行
政の行為に限らず、国民と行政との間の多様な関係に応じた実効的な権利救済を可
能にする趣旨であること、⑤個別行政実体法、行政手続法および司法審査に関する
改革など行政訴訟制度を実質的に機能させるために必要な改革について、所要の体
制の下に、国民の視点に立った改革を継続するよう、周知徹底に努めることが決議
されている。ほとんど同様に、参議院付帯決議（2004年６月１日参議院法務委員
会）でも、①訴訟要件の緩和、行政訴訟において適用される諸法規の解釈において
も、憲法および法令において保護された諸権利・諸価値が保障されること、②第３
者の原告適格の拡大については、公益と私益に単純に２分することが困難な現代行
政における多様な利益調整の在り方に配慮して、これまでの運用にとらわれないこ
と、③義務付けの訴えおよび差止めの訴えについては、取消訴訟を中心とした訴訟
の仕組みを改め、その柔軟な運用がされること、④仮の義務付けおよび仮の差止め
の制度についても、これまでの運用にとらわれることなく、その柔軟な活用を通じ
て国民と行政との間の多様な関係に応じた実効的な権利利益の救済を可能にするこ
と、⑥適正な行政活動を確保して国民の権利利益を救済する観点から、行政訴訟制
度を実質的に機能させるために、個別行政実体法や行政手続、行政による裁判外の
紛争解決・権利救済手続も視野に入れつつ、所要の体制の下で、必要な改革を継続
するよう、周知徹底に努めることが決議されている。
?追記；拙稿（2005年９月30日・脱稿）は、その刊行が予想以上にずれ込んだた
め、結果として拙著「改正行政訴訟法に関する一考察（１）～韓国の改正法案を手
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掛かりに～」平成法政研究第10巻第１号（2005年10月）の一部を抜粋し、これに修
正加筆したものになってしまったことを断っておく。ちなみに、韓国の改正法案お
よび日本の改正法に関する論議等に関しては、前掲の拙著（１）のほか、「改正行
政訴訟法に関する一考察（２）」平成法政研究第10巻第２号（2006年３月）、「改正
行政訴訟法に関する一考察（３・完）平成法政研究第11巻第１号（2006年10月刊行
予定）」を参照されたい。>
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